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Resumo: O presente artigo visa analisar
a existéncia do direito a felicidade como
um principio constitucional implicito no
ordenamento juridico brasileiro e seus
desdobramentos a partir de sua aplicacdo.
Para chegar nesse objetivo, calcado em coleta
de dados bibliografica, este trabalho comeca
trazendo apontamentos de diversos pensadores
sobre a definicao de felicidade ¢ o seu encaixe
como conceito juridico indeterminado.
Perpassada estas questdes, ha a demonstracao
do revestimento principiologico do direito a
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felicidade, assim como a apresentacdo da
evolug¢do da normatividade dos principios,
obtida com o pos-positivismo. Prosseguindo,
segue-se indicando os desdobramentos do
direito a felicidade, consistentes em direito
a busca da felicidade, direito prestacional a
felicidade e como telos das decisdes judiciais.
Ap0s, hé a exposicao do direito ora em estudo
positivado em constituigdes mundiais, quais
sejam em Butdo, Coréia do Sul, Estados
Unidos, Franga e Japao, e, por fim, parte da
experiéncia jurisprudencial brasileira, que traz
a felicidade em decisdes diversas.

Palavras-chave: Direito a felicidade. Direito
constitucional. Hermenéutica. Principio
constitucional implicito.

Abstract: This paper analyzes the right to
happiness as a constitutional principle implicit
in the Brazilian legal order. Furthermore, this
study explores its unfolding and application
from a judicial perspective; in order to reach
this objective, this research collected data,
notes and answers from various legal scholars
regarding the following question: what is
the definition of happiness, as it is, today, an
ambiguous legal concept. Within this context,
this research presents the right to happiness’
principiological undertakings, and studies the
evolution of its normative principles — steadily
obtained with the postpositivism movement.
Furthermore, this paper concludes that the
right to happiness, encompassing the right
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to pursuit happiness, needs be guaranteed as a
teleological motive in judicial decisions, only
then can it be exercised freely. In conclusion, the
right to happiness is guaranteed in innumerous
constitutions—e.g. Bhutan, South Korea, United
States of America, France and Japan; yet, in
Brazil it is frequently present as a rationale in
judicial decisions.

Keywords: Right to happiness. Constitutional
law. Hermeneutics. Implicit constitutional
principle.
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INTRODUCAO

Quem protege a felicidade humana? S3o vastas as areas do
conhecimento e expressdo humana que indagam e abordam a felicidade
que esta contida nas ciéncias, nas artes e até mesmo nas metas de projetos
pessoais. Esse assunto tdo presente no cotidiano humano, individual
e coletivo, ndo poderia ser afastado das discussoes juridicas, afinal, o
Direito esta intrinsecamente ligado as condutas sociais.

Tratando-se dessa tematica no ambito juridico, é natural
questionar inicialmente o significado de felicidade. Nao se sabe, com
precisao, o que ela é ou como ela se da. Séculos de estudos, observagdes e
indagacdes cientificas ndo conseguiram, ainda, responder exaustivamente
a essa celeuma. O fato é que o desejo de ser feliz compde os anseios
existentes dentro de cada pessoa humana e, embora haja uma gama de
motivos legitimos que fazem as pessoas felizes, ndo se deve repulsar a
protecdo juridica da felicidade.

Apesar de ndo expressamente positivado o direito a felicidade, o
ordenamento juridico brasileiro engatinha no sentido do seu resguardo,
pois esse direito compoe, ainda que indiretamente, pretensdes juridicas
e decisdes judiciais.

E nesse ponto que reside o interesse deste trabalho, apontando
os desdobramentos do direito amplo a felicidade como um principio
constitucional implicito, de acordo com sua aplicagdo juridica.

Alicercado em coleta de dados bibliografica, este artigo busca a
compreensdo da felicidade como um conceito juridico indeterminado,
a sua configuracdo principioldgica, bem como as suas diferentes
facetas conforme a perspectiva de sua execugdo. Como procedimento

metodoldgico, optou-se por investigar os aportes tedricos juridicos
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das leis e, como refor¢o a fundamentagdo do estudo, foi importante a
utilizagdo da pesquisa documental.

Para alcangar a finalidade proposta, numa tentativa de analise
no formato explicativo e compreensivo das dimensdes que envolvem
a busca da felicidade, em que o conhecimento e realidade se ddo numa
relagdo dialética e historica, primeiramente precisa-se ter uma nog¢ao da
diversidade conceitual que engloba a felicidade. Isso ¢ feito na se¢do dois,
quando se trazem li¢des de diversos pensadores e teoricos sobre o assunto,
assim como apontamentos sobre a felicidade coletiva, considerada
também de salutar importancia. Por fim, h4 a inser¢do do entendimento
de felicidade dentro dos conceitos juridicos indeterminados, ante a
turbidez do seu significado.

Seguidamente, na secdo trés, ¢ feito o encaixe do direito a
felicidade no manto dos principios juridicos constitucionais implicitos,
em face do seu revestimento axioldgico. Obtida essa abordagem,
prossegue-se explanando a evolu¢ao da normatividade dos principios nas
correntes do Direito positivista e pos-positivista, bem como o impacto
desse progresso no ordenamento juridico.

Na se¢do quatro discorre-se sobre as facetas do direito amplo a
felicidade, tratado como principio, desdobrando-se em direito a busca
da felicidade, direito prestacional a felicidade e sua aplicacdo como telos
das decisoes judiciais.

A mencao ao direito a felicidade em algumas das constituigdes
internacionais ¢ feita na se¢@o cinco. A tratativa desse tema ¢ importante
para demonstrar como alguns outros paises protegem o direito a felicidade
e que, aos poucos, ele vem penetrando o ordenamento juridico brasileiro,
conforme se expde na se¢do seis. Nesta secdo final ¢ trazida, depois

de discorridas as questdes nucleares do trabalho, parte da experiéncia
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jurisprudencial brasileira que, em suas decisdes, abarcam a felicidade.
1 CONSIDERACOES SOBRE A FELICIDADE
1.1 Da felicidade e sua diversidade conceitual

O imbroéglio entre os juristas ¢ saber conceituar a felicidade.
Inexiste entendimento absoluto sobre a tematica, todavia ha esforgos de
teodricos para chegar a uma significagdo apropriada.

Para ilustrar a afirmativa, pode-se recorrer a Sécrates. Ao
conceituar a felicidade, ele fez uma diferenciagdo entre o prazer virtuoso
e o prazer vulgar. O primeiro seria resultante da pratica de filosofar, sendo
superior ao segundo, que decorreria da alimentacdo e do coito. Assim,
para o pensador, a reflexdo seria elemento integrador da felicidade. Com
essa ideia, € possivel a descaracterizagdo de determinados prazeres como
integrantes da felicidade — a exemplo do prazer perverso — por serem
emanantes de condutas sadicas (LEAL, 2013, p. 15).

Assemelhando-se a filosofia socratica, Leal (2013) qualifica
Platdo como idealizador da felicidade consistente em uma harmonia
de objetivos que o individuo, ao descobrir o que ¢ a verdadeira virtude,
praticaria. Ainda nessa teoria, Platdo acreditava ser a felicidade a auséncia
dos excessos, mesmo que prazerosos, priorizando o pensamento, a
disciplina e o autocontrole. Para ele, ser feliz era “fugir do que supunha
levar a felicidade”.

De acordo com as perspectivas de Socrates e Platdo, afasta-se
o senso comum de que a felicidade seria a mera satisfacdo dos desejos.
O ser humano, como ser reflexivo, tornar-se-ia feliz quando distante da

perversdo e das condutas excessivas.
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Aristoteles (2003), em sua obra Etica a Nicomaco, indica que
a felicidade seria o maior bem do homem, “uma atividade virtuosa da
alma, de certa espécie”. Para ele, a felicidade consistiria na pratica das
virtudes e valores eleitos desde as antigas sociedades, estaria associada a
atividade baseada no “bem sumo” e nas virtudes. Seria ainda, segundo o
autor, uma “atividade conforme & virtude” (ARISTOTELES, 2003, p. 29).

Conforme o filésofo grego, a virtude humana nao seria a do
corpo, mas a da alma. Para que essa virtude fosse alcangada, Aristoteles
revelou a importancia dos bens exteriores na construcdo da felicidade,
pois “[...] € impossivel, ou pelo menos nao ¢ facil, praticar agdes nobres
sem os devidos meios. Em muitas agdes usamos como instrumentos os
amigos, a riqueza e o poder politico; [...]” (ARISTOTELES, 2003, p.
30). Conforme Bittar (2011, p. 230-231):

A felicidade ¢ o bem supremo (ariston), o mais belo
(kalliston) e o mais prazeroso (édiston); o prazer ¢
conceitualmente parte da felicidade, porém ndo toda ela,
nem qualquer prazer, mas o maior dos prazeres. Nessa
perspectiva, a felicidade reside numa disposicao efetiva
da alma, de acordo com a virtude; acentua-se que se trata
de uma disposi¢ao animica efetiva, pois a possessdo da
virtude ndo pode ser separada de sua pratica (praxis). A
posse da virtude em sua integralidade, aliada a sua pratica
(praxis), confere ao sujeito que o possui um gozo que,
além de ndo efémero, ¢ usufruido independentemente de
qualquer outra coisa. Mesmo assim, esse gozo ndo deixa
de depender da concorréncia de uma série de outros bens,
que ndo aqueles da alma, quais sejam, os corporais ou
fisicos (saude, rigidez das carnes, perfei¢do dos orgaos,
beleza, proporgdo das partes do corpo...) e 0s exteriores
(amizade, honra, poder, riqueza...).

Ao explanar o conceito aristotélico de felicidade, Bittar (2011)
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engloba-o como um conceito puramente humano, por ser visto como
uma “atividade de acordo com a virtude”. Como atividade pressupde
acao humana, descarta-se de logo a possibilidade de ser dada ao homem
inerte, bem como de ser saboreada na fase pos-morte.

Em uma concepg¢do mais atual, Marcia Tiburi (2007) considera
que a concepgdo virtuosa da felicidade ndo ¢ perfeitamente encaixada
hodiernamente na sociedade, mas que seu cerne virtuoso necessita ser

resgatado:

Nao podemos, ¢ 6bvio, pensar que a felicidade tal como
concebia Aristdteles nos serve hoje. A felicidade s6 pode
ser pensada com base na sua evolugdo historica. Havia,
porém, aquele aspecto da felicidade que nao levamos
em conta em nossos dias e que precisa ser recuperado.
E preciso lembrar que a felicidade era, em Aristoteles,
um ideal ético da vida. A vida ética era a vida justa, boa,
corretamente vivida por um cidaddo, alguém que sabia
de seu papel na sociedade, que ao pensar em si levava
em conta o todo: familia, amigos, sociedade, natureza
(TIBURI, 2007, p. 50).

Distanciando-se um pouco de Aristoteles, Epicuro (2002), na
obra Carta Sobre a Felicidade, baseou seu ideal de felicidade em uma
visdo sensualista — dos sentidos. Para ele, a vida feliz do ser humano
seria composta de auséncia de dor, existéncia de desejos moderados e
eliminacdo de certas crengas. Isso faria com que o individuo ndo sofresse
com a criagdo de expectativas sobre a vida.

A visdo de Epicuro se assemelha a de Kant apud Tiburi (2007),
cuja ideia de felicidade valorizava a liberdade e a dignidade humana,
bem como a emersdo da sociedade, antes mergulhada na ignorancia e
na supersticdo. Para Kant, 0 maximo que o homem conseguiria era a

dignidade de ser feliz, e ndo se tornar realmente feliz, nestes termos:
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Hoje, uns acham, como Kant, a felicidade impossivel,
outros tratam-na como algo banal, mera realizacdo de
prazeres pessoais. O desentendimento quanto a felicidade
apenas mostra que ela ndo esta bem situada como conceito
dentro de nossas vidas. Apenas aqueles que puderem
pensa-la como poténcia ética, como algo que se constroi
na fusdo da vida pessoal com a vida publica é que podem
continuar falando de felicidade. Antes de ser feliz devo
perguntar se posso ser ético. Sera mais facil ser feliz
(TIBURI, 2007, p. 51).

A vista do conceito de felicidade como satisfacio dos prazeres
pessoais, mais a auséncia de dor, John Stuart Mill (2005) levanta pesadas
criticas. O autor considera tal ideia desprezivel, tendo em vista que
equipararia a vida humana a mera existéncia vegetativa, assemelhando
homens a porcos — seres meramente animalescos. Afinal, o proposito
de prazer dos bichos seria diferente dos que concerne aos humanos, que
precisam de muito mais que a satisfacdo dos desejos para ser feliz.

Por seu turno, Daniel Gilbert (2006), professor de Psicologia
na Universidade de Harvard, descreve a felicidade como uma emocao
que os individuos ndo sabem conceituar, contudo, sabem apontar sua
causa. O profissional indica que a felicidade emocional estaria ligada

as experiéncias:

Happiness, then, is the you-know-what-I-mean feeling. If
you are a human being who lives in this century and shares
some of my cultural conditioning, then my pointing and
comparing will have been effective and you will know
exactly which feeling I mean. [...] Because emotional
happiness is an experience, it can only be approximately
defined by its antecedents and by its relation to other
experiences (GILBERT, 2006, p. 33).!

1 Felicidade é, entdo, o sentimento “vocé-sabe-qual”. Se vocé ¢ um humano que vive neste século e
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A pesquisa realizada por Leaf Van Boven (2005), na Universidade
do Colorado, exemplifica o que ¢ trazido por Daniel Gilbert, quando
conclui que as pessoas que possuem metas materialistas seriam mais
infelizes e suscetiveis a desordens psicoldgicas. Em contrapartida, os
individuos que se utilizam de recursos materiais na busca de experiéncias
na vida seriam mais felizes.

O pensamento de Gilbert (2006) estd em consondncia também
com o entendimento de felicidade do filosofo brasileiro Mario Sérgio
Cortella, que descreve a felicidade como uma “vibracdo intensa”, de
alto nivel, sendo uma sensacao de vitalidade, plenitude, que atinge o ser
humano e o deixa com imenso gosto por estar vivo. Acrescenta o filosofo
que “a felicidade € episddica, uma ocorréncia eventual” (SOSNOWSKI,
2013).

Malgrado haja discrepancias acerca do entendimento sobre
a felicidade, a visao aristotélica ¢ a mais acatada nos trabalhos dos
estudiosos. E embasando-se nela que John Rawls apud Leal (2013) indica
que a pessoa ¢ feliz quando seus planos racionais ganham execucao:
seus objetivos mais importantes tendem a se concretizar e esse cenario
de realizagdo persiste durante a vida. Além disso, para Rawls apud Leal
(2013), a felicidade seria escolhida como um valor em si mesmo, ou
seja, ela ¢ autossuficiente. Nao € um objetivo dentre outros aos quais se

aspira, mas € a plena concretiza¢ao do designio.

1.2 Da felicidade coletiva

compartilha de minha condigao cultural, entdo meu ponto e comparacao terdo sido efetivos e vocé ira saber
exatamente sobre qual sentimento estou tratando. [...] Porque felicidade emocional ¢ uma experiéncia, isso
s6 pode ser aproximada definida por seus antecedentes e por sua relagdo a outras experiéncias. Traducao
de responsabilidade deste autor.
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Trazendo apontamentos de Albornoz, Beatriz Rubin (2010),

inicialmente, argumenta ser a busca da felicidade coletiva algo utdpico,

porém verdadeiro, real e digno, tanto por ser altruista quanto porque,

tratando-se de expressdo coletiva, resta traduzida a sua possibilidade

real, in verbis:

1.3 Do utilitarismo

A felicidade da superacdo das fomes humanas, inclusive
do respeito aos direitos humanos, que correspondem
a ideia da dignidade humana, atualmente ¢ esperanga.
Mas ndo ¢ “mera esperanga”, como algo que se posterga
indefinidamente e deva ser classificado entre as ilusdes
ou, quem sabe, entre as superstigdes da humanidade. E
esperanga fundada na realidade, porque o desenvolvimento
cientifico e técnico e a capacidade de produgdo dos homens
ja tornou este sonho apto a tornar-se realidade, s6 sendo
necessaria a conjun¢do das condig¢des objetivas com as
subjetivas, ou seja, a superacdo da “estultice culpada”,
dos enganos e desvios politicos e morais, da decisdo
humana e da liberdade. Em outros termos, para que a
felicidade coletiva possa comegar a tornar-se realidade, o
desenvolvimento necessario ¢ mais do plano da “vontade
politica”, do aperfeigoamento cultural e psicologico, do
que antes se diria como “espirito”, pois as condi¢des
materiais estdo dadas (ALBORNOZ apud RUBIN, 2010,
p. 44).

De outra banda, ndo ha como tratar de felicidade coletiva sem

mencionar a teoria utilitarista. De acordo com Leal (2013), Jeremy

Bentham foi o mais notavel dos precursores da teoria do utilitarismo. Sua

teoria da “felicidade maior” assevera que qualquer decisdo, publica ou

privada, deveria ser ponderada de acordo com o nivel de felicidade que

cada uma proporcionaria a cada grupo de pessoas que lhe diz respeito,
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cada individuo contando igualmente. Consoante explanado por Leal
(2013, p. 55):

Pelo principio da utilidade poderiamos nos valer de um
mal, desde que o fosse para impedir um mal ainda maior.
Bentham chega a dizer que “ndo ¢ necessario consultar
Platdo ou Aristoteles. Dor e prazer sao o que todos sentem
como tais - 0o mendigo e o principe, o iletrado e o filésofo”
— afirmou.

Aperfeigoando a ideia de Bentham, Mill (2005) considera que
o principio da felicidade maior abarca a ideia de que ser feliz seria o
objetivo superior do individuo. Ele pode ter varios anseios, todavia, todos
esses irdo compor um desejo maior, que ¢ a felicidade. Acrescenta-se a
isso a diminui¢do da dor, a riqueza de deleites — na medida do possivel
— respeitados os pardmetros de qualidade e quantidade.

Feita a comparacdo entre a evolugdo do estudo de Bentham por
Mill, é notavel um refinamento. O primeiro ndo levou em conta, ao tratar
de felicidade coletiva, a quantidade e a qualidade da dor e do prazer, o
que fora posto em considera¢dao pelo segundo, trazendo assim maior
consisténcia a teoria.

Mill (2005) acrescenta, ainda, que a felicidade que “constitui o
padrao utilitarista daquilo que est4 certo na conduta nao ¢ a felicidade
do proprio agente, mas a de todos os envolvidos”. Diante da escolha
da felicidade propria ou da felicidade dos outros, deve o individuo
decidir de forma imparcial, agindo como um espectador benevolente e

desinteressado. O autor, entdo, retrata:

Naregra de ouro de Jesus de Nazar¢, lemos todo o espirito
da ética da utilidade. Tratar os outros como queremos que
nos tratem € amar o0 n0sso Proximo como a noOs mesmos
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constituem a perfei¢do ideal da moralidade utilitarista.
Quanto aos meios para a maxima aproximagao a este
ideal, a utilidade prescreve, em primeiro lugar, que as
leis e estruturas sociais coloquem tanto quanto possivel
a felicidade ou (como se lhe pode chamar para falar em
termos praticos) o interesse de qualquer individuo em
harmonia com o todo, ¢, em segundo lugar, que a educagio
¢ a opinido, que tém um poder tdo grande sobre o caracter
humano, usem esse poder para estabelecer na mente do
individuo uma associagdo indissoliivel entre a sua propria
felicidade ¢ o bem comum, especialmente entre a sua
propria felicidade e a pratica daqueles modos de conduta,
negativos e positivos, que a consideragdo pela felicidade
universal prescreve, ndo s6 de maneira a que o individuo
seja incapaz de conceber consistentemente a possibilidade
de ser feliz agindo contra o bem geral, mas também de
maneira a que um impulso directo para promover o bem
geral possa ser um dos habituais motivos para agir em
todos os individuos, € que os sentimentos ligados a esse
impulso possam ocupar um lugar amplo e proeminente na
existéncia senciente de todos os seres humanos (MILL,
2005, p. 58).

1.5 Direito a felicidade — conceito juridico indeterminado?

Quando se analisa um conceito, deve-se ter em mente uma zona
nuclear (fixa) — em que sdo estabelecidas as certezas — e outra periférica

— parte em que se iniciam as duvidas.

Tratando-se de conceito indeterminado, existe uma zona nuclear
que se apresenta de forma reduzida, assim como uma area periférica que
se apresenta de forma extensa e difusa.

J4 diante de um conceito juridico indeterminado, tem-se a
possibilidade de controle juridico, a0 manusear sua zona nuclear. Embora
haja indeterminagao, existe no conceito uma area de certeza negativa—o

que certamente ndo € — e outra area de certeza positiva — o que certamente
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¢. Isso ¢ imprescindivel para afastar interpretacdes e aplicagdes incorretas,
embora persista a zona de incerteza e penumbra. (LAMY, 2007, p. 53-54).

E por conta disso, em face da polpa conceitual diversificada que
ora se apresentou, € pertinente encaixar a ideia de felicidade, a0 manusea-

la dentro do Direito, no rol dos conceitos juridicos indeterminados.

1.4 A felicidade nas Constitui¢coes

O direito a felicidade ndo € expressamente tratado na Constituicao
Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988. Em 2010, a Proposta
de Emenda a Constituicdo — PEC n° 19, de 2010, apresentada pelo senador
Cristovam Buarque (BRASIL, 2010a), tentou incluir, sem sucesso, 0
direito a busca da felicidade no caput do artigo 6°. Em seu embasamento,
a referida PEC mencionava a adogao expressa do direito a felicidade no
texto constitucional de diversos paises.

Para ilustrar, menciona-se que nos Estados Unidos, de acordo
com Conklin (2015), a Declaracdao de Independéncia de 1776 abarcou
a busca da felicidade no rol de direitos inalienaveis, junto a vida e a
liberdade, em inclusdo feita por Thomas Jefferson, baseando-se no
trabalho de John Locke. O autor do artigo The Origins Of The Pursuit
Of Happiness? conclui, apds reflexdes sobre a significagdao da busca da
felicidade na histéria e jurisprudéncia norteamericana, que esse direito
ndo ¢ uma garantia estatal de que todos serdo felizes, mas de que os

individuos livres podem se engajar na busca da felicidade:

As contained in Blackstone’s Commentaries and the
Declaration of Independence, the pursuit of happiness

2 As Origens do Direito a Busca da Felicidade. Tradugdo de responsabilidade destes autores.
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is not a legal guarantee that one will obtain happiness,
even when happiness is defined within its eighteenth-
century context. It is instead, an articulation of the idea
that as humans we were created to live, at liberty, with
the unalienable right to engage in the pursuit (CONKLIN,
2015, p. 262).}

Por sua vez, o predmbulo da Constituicdo Francesa de 1958
faz referéncia ao texto preliminar da Declara¢do Francesa de 1789,
que informa que as reclamagdes dos cidaddos, baseadas nos principios
incontestaveis, serviriam para a manuten¢do da Constituicao Federal e
a felicidade de todos (FRANCA, 1958, 1798).

No Brasil, a ja mencionada Proposta de Emenda a Constitui¢cao
— PEC n° 19/2010 fundamenta seu propdsito na Carta Magna Japonesa
— que alude ao tema quando, em seu artigo 13, determina que “todas
as pessoas tém direito a busca da felicidade, desde que nao interfira no
bem-estar publico” — assim como na Lei Maior Sul-coreana que, em
seu artigo 10, demonstra que “todos tém direito a alcangar a felicidade,
atrelando esse direito ao dever do Estado em confirmar e assegurar os
direitos humanos dos individuos”.

O mencionado projeto também traz o Reino do Butdo como
exemplo, que tem como indicador social o Indice Nacional de Felicidade
Bruta — INFB, que capta os indices de “bem- estar, cultura, educacao,
ecologia, padrao de vida e qualidade de governo, determinando o artigo
9° da Constitui¢do o dever do INFB”. Contudo, Leal (2013), bebendo da
fonte de Fernand de Varennes, aponta que a teoria da felicidade usada pela

legislacao butanesa ¢ deturpada, afinal, as leis do local sdo autoritarias,

3 Como demonstrado nos Comentarios de Blackstone e a Declaragdo da Independéncia, a busca da felicidade
ndo ¢ uma garantia legal de que sera obtida felicidade, mesmo quando a felicidade ¢ definida no século
dezoito. E, em vez disso, uma articulagio da ideia de que, como humanos, nos fomos criados para viver, em
liberdade, com o inalienavel direito de se engajar na busca. Tradugdo de responsabilidade destes autores.
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invisibilizadoras da diversidade populacional, bem como violadoras de

direitos fundamentais e de minorias.

2 O DIREITO A FELICIDADE COMO UM PRINCIiPIO

Considerando a discussdao acerca do alcance do direito a
felicidade, como serd visto adiante, € certo que o manto principioldgico
reveste sobremaneira tal instituto. Por conta disso, € inexitoso atribuir-

lhe caracteres de regra:

O direito a felicidade ¢ um principio, pois a ele nao
podemos conferir, prima facie, caracteres de regra. E
até possivel a emanagdo de uma regra que tenha como
anteparo o direito a felicidade. Mas o direito em si, de fato,
tem revestimento principiologico (LEAL, 2013, p. 205).

Leal (2013) prossegue afirmando que a felicidade esta inserida
no rol dos direitos fundamentais, pois que “simbolizam aspiragdes de
igualdade, liberdade e seguranga”. O funcionamento desses direitos
fundamentais €, de acordo com Canotilho apud Moraes (2015), composto
por duas facetas: a de liberdade negativa — em que ¢ defeso ao Estado
interferir demasiadamente na esfera juridica individual; e de liberdade
positiva — em que os individuos podem exigir do Poder Publico a
concretizacdo de tais direitos, bem como o preenchimento de omissoes
juridicas.

Percebe-se que o prisma da materializagdo dos direitos
fundamentais espelha os desdobramentos do direito amplo a felicidade,

conforme sera visto adiante.
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2.1 Evolucao da normatividade dos principios

Tratando-se da felicidade como programa social estatal a ser
cumprido a partir da sua concretizagdo como principio do Direito, na sua
presenca implicita na vida das pessoas e seu ainda timido aparecimento no
ordenamento juridico brasileiro, ¢ necessario fazer uma abordagem sobre
a importancia atribuida aos principios constitucionais nas duas correntes
teoricas mais expressivas do Direito: positivismo e pds-positivismo.

De inicio, a corrente positivista ampliou a relevancia os comandos
legais expressos em detrimento dos postulados principiologicos. Isso
ocorreu com o intuito de proteger a seguranga juridica, bem como a
objetividade do sistema.

Consoante esse entendimento, bebendo da fonte de Gordillo
Canas, Bonavides (2011) asseverou que os principios, no juspositivismo,
entraram nos Codigos ndo como superiores a lei, mas como “valvulas de
escape” para as normas juridicas, por terem carater subsidiario.

Dessa forma, no contexto positivista, o jurista, ao pesar entre
a regra e o principio, quando necessario o deslinde de caso concreto,
optaria pela primeira, ante a sua superioridade normativa. O fato de
estar positivada uma norma traria maior seguranga juridica, o que ndo
seria possivel com a abstracdo advinda dos principios. Estes, na ordem
constitucional, eram mantidos como juridicamente irrelevantes, pois ndo
eram cobertos com o manto da normatividade.

Essa 6tica mudou no decorrer dos tempos. Segundo Bonavides
apud Pereira (2006), com o pos-positivismo, os postulados principiologicos
foram investidos de normatividade e se equipararam as regras juridicas.
Assim, sdo agora tratados como direitos, especialmente nas Constituicdes

advindas apds as grandes guerras mundiais.
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Assim, compreende-se que, em tal conjuntura, os principios nao
se diferenciam mais das regras, mas se tornam uma ramificagdo delas,
sem lhes tirar o valor.

Em suma, os mesmos olhos que sdo voltados para as regras
também notam os principios; por conseguinte, eleva-se a sua importancia
dentro do arcabougo juridico, dotando-os inclusive de normatividade.

E com o pés-positivismo que as ideias trazidas pelo jusnaturalismo
e juspositivismo sdo quebradas. Seguindo essa afirma¢do, Bonavides
(2011, p. 274-275) faz alusdo ao trabalho de Dworkin:

Na andlise critica ao positivismo, Dworkin proclama que,
se tratarmos principios como direito, faz-se mister rejeitar
trés dogmas dessa doutrina.

O primeiro, diz ele, é o da distin¢do entre o Direito de uma
comunidade e os demais padrdes sociais (social standards)
aferidos por algum fest na forma de regra suprema (master
rule). O segundo — prossegue — referente a doutrina da
discrigdo judicial — a “discricionariedade do juiz”. E,
finalmente, o terceiro, compendiado na teoria positivista
da obrigagdo legal, segundo a qual uma regra estabelecida
de Direito — uma lei — impde tal obrigacdo, podendo
ocorrer, todavia, a hipotese de que num caso complicado
(hard case), em que tal lei ndo se possa achar, inexistiria a
obrigagdo legal, até que o juiz formulasse nova regra para
o futuro. E, se a aplicasse, isto configuraria legislagdo ex
post facto,nunca o cumprimento de obrigagdo ja existente.

A partir da concep¢do de Dworkin, haveria a necessidade da
tratativa dos principios como direitos, pois tanto um conjunto complexo
de postulados principioldgicos, quanto uma regra positivamente imposta
podem estabelecer obrigacdes legais. (BONAVIDES, 2011).
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2.2 Da distin¢io entre principios e regras

Conforme apontamento de Miranda (2016), em tom unissono
com os ditames pos- positivistas, o Direito ndo ¢ um conjunto de regras
avulsas, mas uma estrutura tdo complexa quanto as relagdes sociais de
institutos significativos.

A sociedade, de per si, ja abraga um eixo diversificado de relagdes
entre individuos. Dentro dela ha um pluralismo de grupos de pessoas que
se associam entre si, celebrando ai a complexidade das relagdes sociais.

Desse modo, o campo social ¢ complexo e, para que o Direito
o contenha, ndo poderd estar imune a tal complexidade. Todavia, ao
contrério da sociedade, a ciéncia juridica deve ser organizada de forma
que tenha significagdo para reger os demais agrupamentos sociais.

Bem por isso, dessa estruturagdo, além de outros institutos
juridicos, surgiram os principios € as regras, que se tornaram equiparaveis
no percorrer historico.

Por consectario 16gico, hodiernamente, ndo ha falar-se em
principios fora do eixo do Direito, pois eles também estdo dentro da
célula em que se encontram todos os demais institutos juridicos, cada
um com sua fung¢do. Os principios junto as regras formam as espécies

da norma, que ¢ lida como género. Neste teor:

Os principios ndo se colocam, pois, além ou acima do
Direito (ou do proprio Direito positivo); também eles —
numa visdao ampla, superadora de conceitos positivistas,
literalistas e absolutizantes das fontes legais — fazem parte
do complexo ordenamental. Nao se contrapdem as normas,
contrapdem-se tdo somente as regras; as normas juridicas é
que se dividem em normas-principios e em normas-regras
(MIRANDA, 2016, p. 260).

Revista do Direito Piblico, Londrina, v.13, n.2, p.100-137, ago.2018| DOI: 10.5433/1980-511X.2018v13n2p100



119

ERIK ALMEIDA RODRIGUES DE SOUZA, ZELIA MARIA XAVIER RAMOS E CHIRLEY VANUYRE VIANNA CORDEIRO

Afirma-se, de acordo com Cianciardo (2003), em teor harmonico
a Miranda (2016), que na polpa das normas fundamentais existem normas

que sdo principios e normas que sio regras, que nao se excluem entre si:

Dentro de las normas jusfundamentales es posible
distinguir normas que son principios y normas que son
reglas. Unas no excluyen a las otras. Las preguntas acerca
de qué es un principio y qué es una regla solo pueden ser
respondidas cabalmente una vez que uno y otra han sido
distinguidos. Los criterios que se han sugerido para ello
son muy variados y hasta cierto punto complementarios
(CIANCIARDO, 2003, p. 894).*

De fato, ambos os postulados convivem como irmaos dentro do
ordenamento. E como toda irmandade, os protagonistas desse laco sao
diferentes, apesar de pertencerem a mesma familia: as vezes entram em
conflito, mas acabam convivendo de forma harmonica.

Independente da ciéncia abordada, principio ¢ “o fundamento,
aquilo de que todas as outras coisas sao derivadas, ele proprio ndo sendo
derivado nem deduzido de nada”. (IGLESIAS, 2005, p. 25).

Em sua obra, Avila (2015), apés tragar a evolugéo histérica dos
critérios de diferenciacao entre as normas-principios € as normas-regras,
trouxe a baila os fatores de distingdo empregados usualmente. Em
primeiro lugar, o critério hipotético-condicional, em que a regra possui
uma hipotese e uma consequéncia predeterminantes para a decisao,
enquanto os principios indicam apenas o fundamento.

Em segunda posi¢do, Avila (2015) trata do critério do modo final
4 Dentro das normas fundamentais do Direito ¢ possivel distinguir normas que sao principios € normas

que sdo regras. Umas ndo excluem as outras. As perguntas acerca do que seja um principio e do que seja
uma regra s6 podem ser cabalmente respondidas uma vez que uma ou outra tenham sido distinguidas. Os

critérios que sdo sugeridos para elas sdo muito variados e, em até certo ponto, complementares. Traduc¢ao
de responsabilidade destes autores.
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de aplicacdo, em que as regras sao aplicadas de forma absoluta, enquanto
os principios sdo observados de forma gradual — nas palavras do autor,
de forma “mais ou menos”.

Em terceiro lugar, o autor traz o critério do relacionamento
normativo, em que o conflito de regras ¢ soluciondvel mediante
declaracao de invalidade de uma ou com a criagdo de uma exce¢ao, ao
passo que o conflito principiologico ¢ soluciondvel mediante ponderacao,
em que serd avaliado o peso de cada axioma de forma singular.

E, por fim, Avila (2015) aborda o quarto critério, que é o do
fundamento axiologico, que estampa os principios como fundamentos

axioldgicos para embasar a decisdo tomada, ao contrario das regras.

3 DESDOBRAMENTOS DO DIREITO AMPLO A FELICIDADE
A PARTIR DA SUA APLICACAO JURIDICA

Cuidando-se a felicidade de um axioma norteador, ¢ imperioso
destacar as perspectivas do principio ora em estudo a partir de sua
aplicacdo juridica. Escorando-se no trabalho de Leal (2013), vislumbram-
se trés vieses: 1) o liberal ou negativo — direito a busca da felicidade; 2)
positivo — direito prestacional a felicidade; e 3) como telos do provimento

jurisdicional.
3.1 Viés liberal ou negativo — direito a busca da felicidade

Esse desdobramento se revela em duas perspectivas, de um lado,
o Estado ndo interfere ilegitimamente na deliberag@o de projetos pessoais
e escolhas legitimas de cada individuo; de outro, o ser humano ¢ livre

para decidir sobre as questdes de sua vida, de forma legitima. Saliente-se

Revista do Direito Piblico, Londrina, v.13, n.2, p.100-137, ago.2018| DOI: 10.5433/1980-511X.2018v13n2p100



121

ERIK ALMEIDA RODRIGUES DE SOUZA, ZELIA MARIA XAVIER RAMOS E CHIRLEY VANUYRE VIANNA CORDEIRO

que legitima ¢ a preferéncia ou o desejo que ndo desdgue nos prazeres
perversos — o que fere a dignidade da pessoa humana — nem macule a
bolha juridica de outros cidadaos (LEAL, 2013, p. 206).

No decorrer de suas lucubracgdes, Leal (2013) faz duas
adverténcias relevantes. Na primeira observacdo, o jurista aduz que
eventuais interferéncias do Estado no direito a busca da felicidade do
individuo obrigam fundamentagdes, tendo em vista que essa atuacao
cercearia a liberdade do ser a buscar sua propria felicidade.

Na segunda observagdo, Leal (2013) assevera que, embora
invoque a liberdade, o direito a busca da felicidade ndo se confunde
com tal, pois possui “roupagem propria, com caracteres exclusivos,
funcionando como fundamento de validade, inclusive de subsistemas

juridicos”.

3.2 Viés positivo — direito prestacional a felicidade

Como mencionado anteriormente, Aristoteles ja considerava os
bens materiais e o mundo exterior na construcao da felicidade, atribuindo
a ela um viés positivo.

Segundo Leal (2013), esse pensamento deposita na bolha juridica
dos individuos o direito que eles tém de concretizar suas aspiragdes —
direito a busca da felicidade —, mediante o comportamento positivo do
Estado de lhes fornecer instrumentos auxiliares na satisfacao dessas
preferéncias e interesses legitimos.

Invocada pelos utilitaristas classicos como felicidade, essa ideia
de atuagdo positiva estatal € terminologicamente alterada pelo utilitarismo
moderno para bem estar social, nomenclatura que se encontra presente

na Constituicdo Federal Brasileira de 1988. O significado da expressao
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“bem estar social” contida na Carta Magna ¢ similar ao proposto por
Bentham, que conceitua como sendo a aspiragdo de segurancga pelas
pessoas, abrangendo alimentacdo adequada e abrigo, além de mais
seguranca contra eventuais hostilidades (LEAL, 2013, p. 209).

No ponto, Tim Mulgam apud Leal (2013) corrobora a perspectiva
de Bentham quando diz que “[...] os seres humanos tém determinadas
necessidades basicas: do essencial para a vida, de seguranga, de abrigo,
de estabilidade social para fazer planos para o futuro e assim por diante.
Sao os ‘interesses de seguranga’”’.

Prosseguindo, adverte o autor (2013) que, embora as situagdes
do bem estar social e do minimo existencial tragam determinado nivel
de seguranca as pessoas, ndo exaurem a carga de eficicia do direito
prestacional a felicidade. Afinal, os recursos prestados pelo Estado
ndo sdo limitados pelo rol dos direitos sociais. A concretizagdo desses
objetivos resulta na criacdo de outras novas metas.

Assim, Leal (2013) prossegue afirmando que o direito a felicidade
¢ maior que o suprimento de necessidades basicas — esta para além. O
minimo existencial confere seguranca. Todavia, ndo assegura condi¢des
de planejamento e execucdo de preferéncias ou desejos legitimos. No
maximo, ird garantir ao sujeito despossuido o inicio da busca pela sua
felicidade. Conforme aponta Leal (2013, p. 213):

Enquanto a dignidade da pessoa humana acolhe o minimo
existencial como plataforma econdmica de viabilidade da
dignidade, o direito a felicidade faz uso dessa plataforma,
mas marcha em dire¢do ao desenvolvimento humano
nas suas mais elevadas acepgdes cujos resultados sao
desfrutados por toda a sociedade .
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3.3 Direito ao ambiente ecologicamente equilibrado e a paz

Tratando-se o direito prestacional a felicidade como meta
estatal obrigatoria, faz-se pertinente associa-lo aos direitos ao ambiente
ecologicamente equilibrado — considerado incluso na 3* dimensao dos
direitos fundamentais — e a paz — identificado como a 5* dimensdo dos
ditos direitos. O primeiro esta calcado no Capitulo VI do Titulo VIII—da
Ordem Social, da Constitui¢do Federal vigente, € o segundo algado como
principio constitucional — manto que lhe traz a mesma for¢a normativa
que os direitos fundamentais — no artigo 4°, VI e VII, do mesmo diploma
legal.

A luz dos apontamentos de Dirley da Cunha Junior. (2012),
“meio ambiente” € o “conjunto das condigdes de existéncia humana,
que integra e influencia o relacionamento entre os homens, sua satde e
seu desenvolvimento”. Com isso, infere-se que quanto mais equilibrado
for o ambiente cujo individuo esteja inserido, melhor a sua qualidade de
vida e, portanto, o seu sentimento de satisfacao perante suas expectativas
e necessidades (BRASIL, 2013b, p. 29).

E consagrada, segundo Alexandre de Moraes (2015), pela atual
Carta Magna Brasileira, a protegdo efetiva ao ambiente ecologicamente
equilibrado, considerado bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida individual e coletiva. Esse resguardo, como aduz
Moraes (2015), suscita “a utilizagdo de todos os meios legislativos,
administrativos e judiciais necessarios a sua efetiva prote¢ao, que possui
um regime juridico especial exorbitante do Direito Comum”. (MORAES,
2015, p. 881).

O enquadramento do meio ambiente como patrimonio comum

da humanidade enseja a sua protecdo integral, evitando prejuizo a
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coletividade, em face de uma afetagcdo de certo recurso natural a uma
finalidade individual (MORAES, 2015, p. 882).

Quanto a paz, Bonavides (2011) consagra-a como direito supremo
da humanidade, considerando-a em sua “dimensdo perpétua e carater
universal”. O jurista propde a visualizacdo de tal direito “em sua fei¢ao
agregativa de solidariedade, plano harmonizador de todas as etnias, de
todas as culturas, de todos os sistemas, de todas as crencas que a fé e a
dignidade do homem propugnam, reivindicam, concretizam e legitimam”.
(BONAVIDES, 2011, p. 611). Prossegue advertindo que qualquer méacula
e negacdo ao direito & paz acarretariam em crime contra a sociedade
humana.

Ante tais considerac¢des, deduz-se que o meio ambiente
ecologicamente equilibrado e a paz figuram como condi¢des basicas
para a preservagdo da felicidade individual e coletiva, haja vista que,
a contrario senso, a degrada¢cdo ambiental — cite-se como exemplo o
desastre da barragem de rejeitos de Mariana, em Minas Gerais’ — e a
inseguranga da violéncia — como exemplo, a tensdo experimentada pela
populagd@o do Rio de Janeiro/RJ® a vista dos confrontos entre criminosos

e policiais — prejudicam a qualidade de vida humana.

3.4 Como telos do provimento jurisdicional

Partindo da colocacdo de que o papel prestacional do Estado na

5 “Um estudo da UFMG revelou este ano que 28,9% dos atingidos pela tragédia da Samarco sofrem de
depressdo, um percentual cerca de cinco vezes maior do que o da populagdo brasileira, segundo dados da
Organizag¢do Mundial de Saude (OMS)”. (AZEVEDO, 2018).

6 “Atensdo, 0o medo e a incerteza diaria t€ém um impacto direto nos estudos. ‘Esse acumulo de influéncias
negativas faz com que criangas em situa¢do de guerra tenham uma memoria recente mais curta, o que
afeta a aprendizagem’, afirma Yvonne Bezerra de Mello, idealizadora do Projeto Ueré, que auxilia criangas
e adolescentes com dificuldades de aprendizagem relacionadas a traumas provocados pela violéncia na
comunidade”. (SEMIS, 2018).
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busca da felicidade pelos individuos e coletividades seja significativo, ¢
possivel que haja a debilitacao de felicidades individuais quando houver
necessidade de manutencao da felicidade coletiva, conforme aponta Leal
(2013, p. 218):

E possivel supor regras que vedem aos individuos
interferirem nos projetos alheios de felicidade. Também ¢
importante saber que a criagdo e manutengao da felicidade
coletiva pode implicar no sacrificio de felicidades
individuais, desde que ndo fragilizadores da dignidade da
pessoa humana. A felicidade coletiva ¢ a meta. Isso ndo
se da simplesmente ampliando o gozo do direito a busca
da felicidade, no sentido de se lhe afastar veda¢des nem
impor deveres para alcanga-lo.

A partir dessa perspectiva, Leal (2013) sustenta que, diante
da colisdo de direitos fundamentais e principios constitucionais, a
felicidade, como telos das decisdes judiciais, pode ser utilizada como
critério de ponderagdo. Esclarece que ndo seria um pilar essencial da
jurisdicdo institucional, pois, mencionando o pensamento de Derek Bob,
os julgadores ndo podem decidir de acordo com a vontade das massas
s para satisfazer a felicidade coletiva, afinal, devem ser respeitados os
moldes da Constitui¢ao Federal.

Tal perspectiva, para Alexy e Mill, espelha nada mais do que
um utilitarismo revisitado (ALEXY; MILL apud LEAL, 2013, p. 289).

Apoiado no raciocinio de Richard Posner para o uso da felicidade
como felos, Leal (2013) traz a sugestdo de unir os parametros de
ponderagdo atualmente utilizados pela jurisdi¢do constitucional — em
que se analisa qual principio predomina em cada caso singularmente
considerado — ou a recomendag¢ado dada pela doutrina especializada, com
a possibilidade dos critérios de ponderagao utilitaristas, balizando-se nos

direitos fundamentais.
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Bentham (apud LEAL, 2013) adverte que a felicidade ndo pode
ser utilizada constantemente como parametro pelos juizes, afinal o
processo deve ser “perseguido previamente a cada julgamento moral,
ou em cada operagao legislativa ou judicial”. (BENTHAM apud LEAL,
2013, p. 290).

E perigoso sombrear todas as lides na arvore da teoria da
felicidade, o que, aliado a falta de informacdes consistentes, poderia
acarretar diversos julgados envoltos de “achismos”, com falsos
prognosticos que ndo se confirmariam com o tempo. Isso colocaria o

prestigio das Cortes em perigo. Leal (2013, p. 290-291) exemplifica:

[...] O Congresso Nacional aprovou uma lei criminalizando
0 uso, em rituais religiosos da ayahuasca, mais conhecida
como “cha do Santo Daime”. Uma agio questiona, no STF,
se essa criminalizag@o seria compativel com a liberdade
de crenga (art. 2°, § 1°, da Constitui¢do).

Caminhando pela trilha da liberdade, essencial a teoria
da felicidade, seria possivel imaginar uma decisdo que
imaginasse que a liberagdo do consumo, como um meio
menos gravoso em relagdo a liberdade, poderia afastar
os perigos associados a essa substancia e a seu comércio
ilegal de forma tdo ou mais eficiente que a criminalizagao.
Outra posicao, voltada para a seguranga, defenderia que
ha registros de efeitos colaterais graves e que o efeito
alucinogeno gerado pela cha ¢ igual ou mais intenso ao
gerado pelo consumo de outras ervas, que sdo, no Brasil,
proibidas. Ha uma quantidade imensa de variaveis que
afastam da jurisdig@o constitucional a possibilidade de
decidir a questo, pela teoria da felicidade, com seguranca.
Uma decisdo nessa hipétese, poderia se dar por meros
achismos. O Tribunal [...] poderia dizer, por exemplo,
que o consumo ndo acarretaria qualquer problema.
Anos depois, a medicina provaria o contrario. Entdo o
Supremo teria entrado num tipo de aventura absolutamente
desnecessaria e isso se daria pelo fato de a Corte ter diante
de si um caso sobre o qual a teoria da felicidade ndo
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repousaria todas as suas nuances [...].

4 EXPERIENCIA JURISPRUDENCIAL BRASILEIRA

Ainda que implicito, o direito a felicidade ja coadjuvou julgados
do Supremo Tribunal Federal — STF, conforme se vé a seguir:

No julgamento do Agravo de Instrumento — Al n° 548.146/AM,
em que se discutiu o cabimento do adicional de 20% do saldrio dado
a um servidor publico aposentado do Estado do Amazonas, o Relator
Ministro Carlos Velloso, ao levar em consideracdo o principio da busca
a felicidade como implicito no ordenamento, escorou-se nele para
fortalecer a aplicagdo do principio da boa-fé e justificar sua decisdo,

ipsis litteris:

Parece evidente que a concessdo da gratificacdo, com a
aposentadoria, deu-se com observancia do principio da
boa-fé. Ela tem, por outro lado, carater alimentar. Ora,
retira-la, a esta altura, quando ela, efeito da lei estadual,
esta placitada pela ordem juridico-constitucional vigente,
ndo teria sentido. Retira-la, quando a sua concessao viu-
se coberta pelo principio da boa-fé, representaria ofensa
a esse principio, certo, convém registrar, que uma das
razdes mais relevantes para a existéncia do direito esta
na realizagdo do que foi acentuado na Declaragdo da
Independéncia dos Estados Unidos da América, de 1776, 0
direito do homem de buscar a felicidade. Noutras palavras,
o direito ndo existe como forma de tornar amarga a vida
dos seus destinatarios, sendo de fazé-la feliz (BRASIL,
2005).

Ja no Recurso Extraordinario — RE n° 370.212/RS, um posto de
gasolina sofreu do Fisco penhora sobre parcela de seu faturamento. Em

sua defesa, o estabelecimento alegou violacao a dispositivos que tratam
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de livre iniciativa, concorréncia e livre associagdo para fins licitos. No
deslinde do caso, o relator Min. Joaquim Barbosa menciona a obrigagao
estatal para com as aspiragdes que dizem ao sucesso, a felicidade e ao

bem comum:

[...] a Constitui¢do ndao contém nenhuma disposi¢ao que
obrigue o cidaddo a ter sucesso econdmico ou profissional.
Também ndo se espera que as pessoas lancadas a sorte em
empreendimentos empresariais tenham sempre capacidade
administrativa pujante. O direito fundamental assegurado
na Carta Magna refere-se ao dever do Estado de permitir
e prover os meios para a busca do sucesso, da felicidade
e do bem comum (BRASIL, 2010b).

Quanto a realizag@o de pesquisas cientificas para fins terapéuticos
com células-tronco embrionérias, no julgamento da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade — ADI 3.510/DF, o Min. Celso de Mello, fazendo
parte da maioria do quérum que declarou a constitucionalidade da

tematica, menciona o direito a felicidade ao declarar em seu voto:

O que ja significa incorporar o advento do
constitucionalismo fraternal as rela¢cdes humanas, a
traduzir verdadeira comunhdo de vida ou vida social em
clima de transbordante solidariedade em beneficio da
saude e contra eventuais tramas do acaso ¢ até dos golpes
da propria natureza. Contexto de solidaria, compassiva
ou fraternal legalidade que, longe de traduzir desprezo ou
desrespeito aos congelados embrides “in vitro”, significa
apreco e reveréncia a criaturas humanas que sofrem e se
desesperam. Inexisténcia de ofensas ao direito a vida e da
dignidade da pessoa humana, pois a pesquisa com células-
tronco embrionarias (inviaveis biologicamente ou para os
fins a que se destinam) significa a celebragdo solidaria da
vida ¢ alento aos que se acham a margem do exercicio
concreto ¢ inalienavel dos direitos a felicidade e do viver
com dignidade (BRASIL, 2008).
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Acresca-se, por pertinente, que a Resolugao-CNJ n°® 175, de
14 de maio de 2013, emitida pelo Conselho Nacional de Justica, ¢
considerada um marco na histdria do Direito brasileiro, haja vista dispor
sobre a habilitacdo de casamento ¢ conversao em unido estavel, entre
pessoas do mesmo sexo (BRASIL, 2013a). Além de outras disposi¢des,
o referido diploma normativo ¢ calcado em julgamentos do STF, quais
sejam a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF
n° 132/RJ e a ADIn° 4277/DF. Tanto esta quanto aquela trazem, em seu
amago, a felicidade como fundamento para o exercicio do direito de
casar ou conviver, inclusive associando-a a dignidade da pessoa humana
(BRASIL, 2011b, 2011a).

No julgamento da ADPF n° 132/RJ, cuja discussdo versou sobre
o reconhecimento do status de entidade familiar aos casais homoafetivos
em regime de unido estavel, houve, além da associacdo do direito a busca
da felicidade como corolario da dignidade da pessoa humana, a mengao
a vedacao do Estado em obstar que os individuos busquem seus projetos
pessoais de felicidade, desde que legitimos. Para o Min. Celso de Mello
(apud COSTA, 2015, p. 18) “quando o Congresso se omitiu na disciplina
normativa a respeito da unido estavel entre casais homoafetivos, houve
um ataque ao principio da busca pela felicidade, pois restaram maculados
os direitos fundamentais deste grupo de individuos”. Também foi no voto

do Ministro que ele prolatou os seguintes dizeres:

[...] entendo que a extensdo, as unides homoafetivas,
do mesmo regime juridico aplicavel a unido estavel
entre pessoas de género distinto justifica-se e legitima-
se pela direta incidéncia, dentre outros, dos principios
constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade,
da seguranga juridica e do postulado constitucional
implicito que consagra o direito a busca da felicidade, os
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quais configuram, numa estrita dimensao que privilegia
o sentido de inclusdo decorrente da propria Constituigdo
da Republica (art. 1°, III, e art. 3°, IV), fundamentos
auténomos e suficientes aptos a conferir suporte
legitimador a qualificagdo das conjugalidades entre
pessoas do mesmo sexo como espécie do género entidade
familiar (BRASIL, 2011c¢).

O posicionamento acima destacado ¢ reiterado pelo mesmo Ministro,

quando, no julgamento do RE n°® 477.554/MG, destacou o direito a

busca da felicidade, afirmando, dentre diversos momentos, ser o tal um

“verdadeiro postulado constitucional implicito, como expressdao de uma

ideia-for¢a que deriva do principio da essencial dignidade da pessoa

humana”. E, inclusive, inserindo no rol de principios fundamentais que,

assim como na ADPF n° 132/RJ, ele motiva sua decisao, in verbis:

CONCLUSAO

Vale referir [...] que o magistério da doutrina - apoiando-
se em valiosa hermenéutica construtiva ¢ invocando
principios fundamentais (como os da dignidade da pessoa
humana, da liberdade, da autodeterminagédo, da igualdade,
do pluralismo, da intimidade, da nfo discriminagao
e da busca da felicidade) — tem revelado admiravel
percepcdo quanto ao significado de que se revestem
tanto o reconhecimento do direito personalissimo a
orientagdo sexual quanto a proclamagdo da legitimidade
ético-juridica da unido homoafetiva como entidade
familiar, em ordem a permitir que se extraiam, em favor
de parceiros homossexuais, relevantes conseqiiéncias no
plano do Direito, notadamente no campo previdenciario,
e, também, na esfera das relagdes sociais e familiares
(BRASIL, 2011¢).

A felicidade é algo que integra os anseios humanos. E dificil
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precisar o seu significado, embora haja inimeras correntes teoricas
que tentam conceitud-la. Malgrado seja arduo atribuir uma defini¢do
meticulosa, ¢ inegavel seu ainda timido aparecimento dentro do Direito.

Seja individual, seja coletivo, o direito a felicidade vem se
expressando no mundo juridico em forma de principio constitucional
implicito. O ganho de normatividade que os principios alcangaram com
a transi¢ao do positivismo para o pds-positivismo permitiu sua elevacao
no ordenamento juridico brasileiro. Esse revestimento principiologico
permite visualizar o direito amplo a felicidade em diversas perspectivas
a partir de sua aplicacdo, desdobrando-se em um viés negativo ou
liberal — direito a busca da felicidade; positivo — direito prestacional a
felicidade; e como felos das decisdes judiciais quando acometidas de
colisdo de principios.

O impacto mais importante da analise do revestimento
principiologico do direito a felicidade ¢, indubitavelmente, a sua
manipulagdo juridica, ndo somente compondo pedidos feitos ao
Judiciario, mas, sobretudo, integralizando decisdes judiciais, como
elemento de ponderacao em casos de dificil resolug@o, em que ha conflito
aparente de normas ou de principios.

A despeito de sua apari¢cdo, que ainda engatinha no Direito
brasileiro, o direito a felicidade ¢ positivado em algumas constitui¢des
internacionais, como nos Estados Unidos, Franga, Japao, Coréia do Sul
e no Reino de Butdo. Essa realidade demonstra uma preocupagdo em
torno da felicidade humana.

No Brasil, o seu aparecimento expde uma necessidade de se
discutir ainda mais essa temdtica voltada para a seara juridica.

As discussdes acerca do direito ora estudado, seu impacto e

desdobramentos na vida humana devem ser fomentadas seja dentro,
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seja fora dos bancos académicos. A precariedade doutrinaria acerca do
direito a felicidade constitui um obstaculo, mas ndo um impedimento.
E necessario debrugar-se sobre leituras e indagagdes, tanto filosoficas
quanto das demais areas contributivas do Direito. Isso auxiliard o tema
no ganho de robustez e profundidade juridica, tal como vem ganhando
expressividade nas diversas pretensdes e decisdes judiciais, especialmente
naquelas em que ha conflito aparente de normas ou de principios.
Discorrer sobre o direito a felicidade e seus desdobramentos
pode ser, a primeira vista, complexo. Entretanto, o progresso pessoal e
intelectual que se faz ao pensar sobre a existéncia juridica da felicidade
¢ de grande valia, pois ser feliz constitui um desejo basico que todo
individuo leva em consideragdo ao exercer seus atos e realizar seus
desejos legitimos. Ou seja, ser feliz ¢ um sentimento que transcende a

mera existéncia material.
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