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RESUMO

Os “rolezinhos” sdao movimentos de jovens da periferia promovidos em Shoppings Centers.
Tais manifestagdes geraram uma comocao recente, com uma reagdo dos estabelecimentos,
inclusive com a propositura de agdes judiciais para proibir a entrada destes jovens nos
Shoppings e a realiza¢do dos “eventos”. Este fato provocou questionamentos, com base nos
principios esculpidos na Constitui¢do Brasileira, no sentido de ser ou ndo correto impedir o
acesso dos jovens nestes espagos € se poderia haver algum tipo de limitacao, considerando,
por exemplo, o nimero de pessoas e seus objetivos. O presente trabalho faz esta analise,
colocando em perspectiva os principios invocados pelos Shoppings Centers, como direito de
propriedade, livre iniciativa e livre exercicio da profissdo, em face dos direitos dos jovens que
participam desses movimentos, tal qual o principio da liberdade de locomogdo e de
manifestacdo, procurando trazer a ideia do Shopping como espaco publico e o exame da
aparente colisdo de principios sob a perspectiva de uma leitura moral da Constituigao,
balizada na igualdade como fundamento para uma igual consideragdo e respeito para todos.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito. Direito a igualdade. “Rolezinho”. Shopping
Center. Espago publico.

ABSTRACT

The “rolezinhos” are social movements of young people from Brazilian outskirts who link up
at shopping malls. Such events have created a recent commotion with a reaction of
establishments , also with the initiation of legal actions to prohibit the meeting of young
people from the poor social class in malls and the realization of these” events”. This fact
caused questionings based on the principles carved in the Brazilian Constitution, in the sense
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to be correct or not to prevent access of young people to the malls and if there could be some
sort of limitation, considering, for example, the number of people and their goals. The present
study makes this examination, placing into perspective the principles invoked by mall
owners, as property rights, free enterprise and free exercise of the profession in dealing with
the rights of young people who participate in these movements, like the principle of freedom
of movement and demonstration, seeking to bring the idea of shopping as a public space and
examine the apparent collision of principles from the perspective of a moral reading of the
Constitution, based in the equality as the foundation for equal consideration and respect for
everyone.

Keywords: Democratic State of Law. Right to equality. “Rolezinho”. Shopping Mall. Public
space.

1 INTRODUCAO

O encontro de jovens da periferia, marcados pelas redes sociais, em Shoppings
Centers de grandes cidades brasileiras, que recebeu a alcunha de “rolezinho”, gerou certa
comog¢ao e polémica, conforme foi amplamente noticiado pela imprensa. Enquanto os jovens
argumentam que marcam os eventos para se encontrarem e se divertirem, os administradores
dos Shoppings Centers alegam que tal movimento causa tumulto nos centros de compra, além
de propiciar a ocorréncia de furtos?.

Os Shopping Centers, a fim de evitarem a realiza¢do de tais eventos no interior de
suas instalagdes, ajuizaram diversas a¢oes, com pedido liminar, ao argumento de que haveria
o impedimento ao exercicio da atividade comercial e o desenvolvimento da atividade
econdmica em espaco privado, tendo alguns juizes entendido pela sua concessao e outros nao,
conforme serd abordado no desenvolvimento deste artigo. Diante destes fatos, comegou-se a
indagar se era correto ou nao proibir os “rolezinhos” no interior dos Shoppings.

Entdo, qual seria o espago destinado a este tipo de atividade? Considerando os
Shoppings Centers como espagos privados, destinado a atividade comercial, poderia, a rigor,
impedir o livre acesso de pessoas, a principio, com objetivo de se garantir a seguranca e
preservar a ordem no local? E mais, qual o conceito de espaco publico e em qual medida se
adequam a acolher esse tipo de encontros? Caberia a distingdo de quem poderia ter acesso ao
Shopping ou a limitagdo de entrada, adotando algum padrdo previamente estabelecido,

configuraria uma discriminag¢ao?

3 Conforme noticiado na Folha de Sdo Paulo, em reportagem do dia 15/01/2014, disponivel em

<http://wwwl.folha.uol.com.br/cotidiano/2014/01/139783 1-rolezinhos-surgiram-com-jovens-da-periferia-e-
seus-fas.shtml> Acesso em 04 Jun. 2014.



Atentos a tais manifestagOes da juventude, que parecem reivindicar um lugar na
sociedade, e a necessidade de respostas juridicas ao pedido de prote¢do pelos comerciantes,
nos propomos, no bojo deste artigo, desenvolver uma linha de raciocinio, abordando o
principio da igualdade, fulcrada em uma leitura moral da constitui¢do e o direito a livre
iniciativa, na busca de respostas sistematicas quanto a possibilidade do exercicio deste tipo de
direito pretendido pelos jovens, a sua tutela ou ndo pelo Estado — por meio da atuagdo judicial
-, considerando todos os demais direitos envolvidos nos eventos programados.

Para tanto, analisaremos a aplica¢do, no quadro delineado, de teorias formuladas por
teoricos de escol do Estado Democratico de Direito, mormente Ronald Dworkin e Jiirgen
Habermas, tendo em vista a importancia de tais autores para a doutrina juridica atual,
especialmente sua influéncia na doutrina patria.

Importante ressaltar que, a nosso ver, tais eventos nao sao conclusivos em si e podem
ser apenas o inicio do despertar da comunidade jovem requerendo um espago que ndo lhe foi
disponibilizado, seja pela falta de oportunidades, seja pela auséncia de politicas publicas, seja
pela desatengao quanto as suas necessidades de lazer e da propria cultura que trazem consigo,
desenvolvida no seio de bairros ou regides periféricas.

Assim, faremos uma abordagem sem a pretensdo de esgotar o assunto, visto que, ao
que parece, estamos somente no inicio de um “despertar” da nacdo jovem sobre os direitos
que lhes assistem e que pretendem reivindicar, seja do governo, seja da sociedade, seja dos
concidadaos.

Entendemos a importancia do movimento e de sua significa¢do social a exigir uma
atencdo relevante tanto dos juristas como, principalmente, dos nossos representantes eleitos,
no sentido de perceber a urgéncia de se estabelecer politicas publicas de inclusdo, também em
relagdo a atividades de lazer com consciéncia e responsabilidade, como forma de se evitar que
“o despertar do gigante”® ndo cause a destrui¢io do sistema democratico de garantias

fundamentais até aqui legalmente construidas.

2 O “ROLEZINHO”

4 A expressio se refere aos protestos ocorridos em junho de 2013, inicialmente contra o aumento nas tarifas de
transporte publico, tomando outras proporgdes, principalmente contra os desvios de verbas publicas para
fomentar a realizacdo da Copa/2014 (além e outras tantas, vg. corrupc¢do e desperdicio no uso do dinheiro
publico, estadios suntuosos e interesses “esportivos” pouco transparentes em detrimento ao investimento em
hospitais, escolas, infra-estrutura de transportes urbanos, etc). Como forma de apontar a reagdo as condigdes de
vida no pais e exigir mudancas imediatas, os manifestantes ndo raro usavam a expressdo “o gigante acordou”, em
contraponto a expressdo “Deitado eternamente em bergo espléndido”, constante do Hino Nacional.



Ao longo dos tempos as pessoas buscam formas de conviver entre si, buscando
conhecer outras além da esfera familiar, aumentando seu circulo social, como forma de
estabelecer vinculos, inclusive profissionais ou pessoais.

E nao raro os jovens, de tempos em tempos, modificam a forma de contato inicial.
Até os idos de 1960, era comum a pratica do footing, geralmente em pragas das cidades ou
mesmo nos jardins da matriz, que consistia no movimento das mogas indo para um lado e os
rapazes para o outro ¢ nos encontros dessas ‘voltas’ os olhares se cruzavam em flertes
prolongados, numa paquera silenciosa, na qual, por vezes, eram definidos os pares que
constituiriam as familias vindouras.® Tal pratica ndo tinha qualquer intuito comercial, visando
tdo somente o encontro dos adolescentes, inclusive sob os olhares vigilantes das familias.

A passagem do tempo e a mudanga de vida ndo extinguem a necessidade do ser
humano de se socializar, alterando tdo somente a forma com que se da tal interacdo. A
juventude dos tempos modernos se comunica eletronicamente, conhece outras pessoas de
paises, linguas, costumes diferentes por meio da internet, marcam atividades esportivas,
sociais, ou seja, marcam encontros pelas redes sociais as vezes sem nunca ter se Visto
pessoalmente.

Acontece que, tomando por base a sociedade brasileira, a populagdo aumentou, a
renda das familias cresceu, o acesso aos meios de comunicacdo foi facilitado e, hoje, os
encontros modernos se dao sob a forma de “rolezinhos”. Afinal, o que significa “rolezinho™?

O termo, que tem provocado variadas interpretagdes, ndo € tdo novo. O grupo
“Mamonas Assassinas”’, em meados de 1990, j& o descrevia como um passeio para namorar,
no novo local denominado Shopping Center, como diz a letra da musica que tanto sucesso fez

a época:

Eu ‘di’ um beijo nela

E chamei pra passear

A gente ‘fomos’ no shopping,
Pra ‘mo de’ a gente lanchar
Esse tal “Chopis Céntis”

E muicho legalzinho,
Pra levar as namoradas
E dar uns rolézinhos (DINHO; RAZEC, 1995, grifo nosso)
O contexto ¢ novo, mas os “rolezinhos”, a principio, ttm o mesmo objetivo: reunir

jovens em espagos abertos ao publico, sejam parques, pragas, ou Shopping Center.

5 Sobre o footing, Moacir Japiassu escreveu o livco Carta a Uma Paixdo Definitiva. Sdo Paulo: Nova
Alexandria, 2007.



Tais encontros, marcados via internet, ganharam visibilidade social na medida em
que o boom do crédito, a diminui¢do do desemprego e o crescimento da classe C, possibilitou
que jovens até entdo desconhecidos da classe economicamente mais favorecida, requeressem
seu lugar ao sol, ou melhor, ao shopping. Ou seja, os “rolezeiros sdo os filhos da classe C, do
pequeno milagre econdmico da segunda metade da década passada”. (BEGUOCI, 2014, p. 7)

Se os ditos “rolezinhos” sdo aparentemente inofensivos, porque, entdo, os
representantes dos Shoppings Centers tém buscado a tutela do Poder Judicidrio para,
defendendo seus direitos, obstar a realiza¢ao dos “encontros” no interior do estabelecimento
comercial?°

Primeiramente, faz-se imperioso destacar que o niimero de pessoas envolvidas em
tais reunides chega a ser assustador, vez que somam dezenas ou milhares de jovens em um
unico local, ao mesmo tempo. E, por 6bvio, os Shoppings ndo sdo receptivos a essa “invasao”
juvenil, até porque ndo estdo preparados para recebé-los em seus limites, sem causar um
tumulto de contornos desconhecidos’. Todavia, esse tipo de agrupamento apresenta todos os
elementos para merecer a protecao prevista na Constituicao.

A reunido pacifica de pessoas, em locais abertos ao publico ¢ direito fundamental
assegurado constitucionalmente®, relacionado ao exercicio da liberdade de expressdo,
tratando-se de direitos individuais de exercicio coletivo, conforme ensina Bernardo Gongalves

Fernandes:

Os direitos de liberdade de reunido e de liberdade de associagdo tém conexdes
logico-genéticas com o direito de liberdade de expressdo e com a assunc¢do de uma
perspectiva democratica de Estado, ja que ¢ por meio da livre opinido publica que se
da o controle do exercicio do poder, e assegura-se o direito de ingresso na vida
publica de um Estado. Por isso mesmo, temos aqui direitos individuais, mas de
exercicio coletivo. (FERNANDES, 2010, p. 280).

O constitucionalista afirma que ndo ¢ qualquer agrupamento que pode ser equiparado

a uma reunido, devendo, para tanto, restar observados elementos caracterizadores, tais como o

¢ A natureza do espago do Shopping Center, seja a praga de alimentacdo, locais para shows ou mesmo as lojas,
sera abordada no decorrer deste estudo.

7 Neste ponto ¢ prudente ressaltar que estamos abordando o “movimento” em si, com finalidade recreativa,
deixando a margem as atuagdes de vandalos que se infiltram no grupo e se aproveitam da situacdo para cometer
delitos, produtos de sua mente insana e corrupta.

8 Art. 5°, inciso XVI da CF/88: “Todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizacdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada para o
mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente.” (BRASIL, 1988).



elemento subjetivo, formal, teleologico, temporal e espacial (FERNANDES, 2010). O fato de
a reunido se dar em espacos privados nao lhe retira a protecao constitucional.

Alexandre de Moraes ressalta a abrangéncia do direito de todos reunirem-se
pacificamente, em locais abertos ao publico, independente de autorizagdo, destacando a

importancia da liberdade de reunides:

O direito de reunido € um direito ptblico subjetivo de grande abrangéncia, pois ndo
se compreenderia a liberdade de reunides em que os participantes pudessem discutir
tendo que se limitar apenas ao direito de ouvir, quando se sabe que o direito de
reunido compreende ndo s6 o direito de organiza-la e convoca-la, como o de total
participagdo ativa. (MORAES, 2010, p. 69).

Por outro lado, ndo pairam duvidas quanto a protecdo a liberdade de expressdo,
devendo seu exercicio ser otimizado, de acordo com as condigOes faticas e juridicas (SILVA,
2003, p. 619), para que haja exteriorizagdo do pensamento e compartilhamento do
conhecimento, atendendo a natureza do homem como ente social.

Ainda que se reconheg¢a que ndo existam direitos absolutos, com previsio de
restrigdes ao direito de manifestagdo do pensamento, por certo, ha regramento constitucional

que garante a liberdade de pensamento e sua manifesta¢do’:

Por liberdade de pensamento e de manifestacdo entendemos a tutela (protegdo)
constitucional a toda mensagem passivel de comunicagéo, assim como toda opinido,
convicgdo, comentario, avaliagdo ou julgamento sobre qualquer tematica, seja essa
relevante ou ndo aos olhos do interesse publico, ou mesmo dotada — ou ndo — de
valor. Por isso mesmo, ndo ¢ apenas a transmissdo da mensagem falada ou escrita
que encontra protegdo constitucional, como ainda a mensagem veiculada através de
gestos e expressdes corporais. (FERNANDES, 2010, p. 269)

E, como acertadamente pontua Pimenta Bueno, citado por José Afonso da Silva, pela
sua propria natureza, o0 homem precisa relacionar-se com seus pares, expressando suas ideias,

seja no convivio familiar ou no seio da sociedade:

O homem porém néo vive concentrado s6 em seu espirito, nao vive isolado, por isso
mesmo que por sua natureza ¢ um ente social. Ele tem a viva tendéncia e
necessidade de expressar e trocar suas ideias e opinides com os outros homens, de
cultivar mituas relagdes, seria mesmo impossivel vedar, porque fora para isso
necessario dissolver e proibir a sociedade. (BUENO apud SILVA, 2002, p. 240)

Com base nos elementos aqui elencados, devemos reconhecer nao apenas a

possibilidade das reunides dos jovens, tendo como elemento teleoldgico o cunho

% Conforme preceitua o art. 220 da Constitui¢io Federal de 1988.



artistico/cultural, bem como também a protecdo constitucional ao exercicio desse direito,
como forma de liberdade de expressdo e de convivéncia pacifica.

E se entoassem um canto a capela, certamente ecoaria a voz dos jovens a reclamar
pela garantia de efetivacao de seus direitos sociais: “[a] gente ndo quer s6 comida, a gente
quer comida, diversdo e arte” (ANTUNES; BRITO; FROMER, 1987).

Nesse sentido ja se expressou o poeta cubano Ricardo Retamar, citado por Leonardo
Boff, para quem “o ser humano possui duas fomes: uma de pao que ¢ saciavel e outra de
beleza que ¢ insaciavel” (BOFF, 2013). Por fome insaciavel, esclarece o autor que deve-se
entender “educacdo, cultura, reconhecimento da dignidade humana e dos direitos pessoais e

sociais como saude com qualidade minima e transporte menos desumano.” (BOFF, 2013).

3 O SHOPPING CENTER E O ESPACO PUBLICO

3.1 O Shopping Center

Os Shoppings Centers fomentam a circulacao de pessoas pelo seu apelo ao consumo.
Sao espagos que concentram grande numero de servicos (pela ampla gama de produtos
ofertados, entretenimento, animagao, dentre outros). Padilha define o Shopping Center como

sendo:

[...] um novo espago de consumo que agregou o lazer, cuja eficacia era e ¢ tdo
grande que hoje cidadaos confundem-se com consumidores. Os shoppings centers
foram se transformando em novas cidades, e seus frequentadores em novos
cidaddos, cujos direitos e deveres vinculam-se ao consumo de bens, servigos e
imagens. (PADILHA, 2006, p. 60).

A atragdo pelo Shopping Center como “templo de consumo” (PADILHA, 2006) esta
situada dentro do contexto da pds-modernidade, como fruto de um sistema capitalista que
privilegia a producdao industrial de massa com excedentes que extrapolam todas as
necessidades basicas de consumo e a publicidade através dos grandes veiculos de
comunicacdo de massa, capitaneados pelo american way of life. Dessa forma, consumir
passou a ter uma significagao de status social, com os bens sendo adquiridos nao pela sua
utilidade, mas pelo sentido que a sua posse socialmente adquire. Baudrillard afirma que o
homem poés-moderno ndo consome mercadorias, consome signos (1981). O autor salienta que

“o consumo surge como modo ativo de relagdo, como modo de atividade sistematica de



resposta global, que serve de base a todo nosso sistema cultural” (BAUDRILLARD, 1981, p.

11). Santos Junior entende que os Shopping Centers

[...] concentram elementos que abrangem, de maneira sintética, desde a estruturagdo
do espago urbano do ponto de vista do capital, até a producdo de imagens ligadas as
representacdes ideologicas da sociedade. Espacialmente se apresentam como a
linguagem da seducio materializada. (SANTOS JUNIOR, 1992, p. 61.)

Das galerias para a “cidade perfeita” (PADILHA, 2006), a proposta dos Shoppings
Centers ¢ a criacao de um ambiente que permita a sensagdo de seguranga, conforto, higiene,
beleza, etc., a fim de oferecer a um publico “selecionado” varias opgdes de consumo. O
Shopping Center, como espaco privado, seria o lugar ideal no qual as classes mais
privilegiadas poderiam encontrar um recinto onde os mecanismos de segurancga sao acionados
com o intuito de restringir o acesso ¢ a movimenta¢ao de pessoas potencialmente indesejaveis
(PADILHA, 2006). Conclui PADILHA que “o Shopping Center pode ser entendido como um
espaco privado — que se propaga como publico — criado para ser uma solu¢do dos problemas
da cidade, onde reinam desajustes, desigualdades, contradi¢cdes, imprevistos” (PADILHA,
2006, p. 45).

O Shopping Center, como instrumento-simbolo de uma sociedade consumista,
passou a ser o espago onde se “oferecem a uma parcela da populacdo o direito a esse consumo
e a esse lazer, enquanto exclui a maioria dessa mesma populacao” (PADILHA, 2006, p. 53).
E essa maioria excluida, como ja dito anteriormente, tem pleiteado acesso a estes espacgos,
como uma forma de autoafirmac¢do nesta sociedade que preza o consumo de bens materiais,
sendo o “rolezinho” justamente um movimento que, a principio, representa uma classe de
jovens que, excluidos desta logica de consumo, procuram se afirmar como integrante desta
mesma classe, na busca pelo acesso a bens de consumo que antes ndo lhes era possivel
pretender, como roupas de grife, por exemplo. E a utilizacdo dos espagos de convivéncia dos
Shoppings Centers foi escolhido como lugar ideal para esta expressao.

No Brasil, percebe-se que a limitagdo do acesso aos Shoppings Centers nao decorre
da proibigdo de entrada de pessoas em suas dependéncias, sendo tal limitacdo decorrente da
capacidade economica de seus frequentadores, o que ocorre de forma indireta. Porém, como
visto acima, o Shopping atualmente tem substituido a convivéncia em outros espagos € tem se
tornado local frequente de encontros e passeios. Com isto, atrai ndo s6 aquele que tém

condig¢des financeiras para adquirir os produtos e servicos ali oferecidos, mas também aqueles



que, a principio, ndo teriam condi¢des de frequentar aquele local, dada a impossibilidade de

consumir.

3.2 O Shopping como Espaco Publico™

Habermas, ao trabalhar a ideia de espaco publico, ndo cria uma territorialidade, no
sentido de um espago geografico especifico, onde debates e discussdes sobre assuntos de
interesse social relevantes emergem, trazidos a tona ndo so por coletividades, mas também por
individuos particularmente considerados. E na esfera plblica que as minorias encontram
espago para expor suas reivindicagdes, como contraponto ao que € culturalmente imposto pela
maioria. Este espago se traduz na arena de debates onde os envolvidos explicitardo seus
pontos de vista, construidos tanto pela experiéncia quanto pela cultura, de modo que haja a
possibilidade de convencimento dos demais sobre a validade do seu intento.

Para o autor, o espago publico ndo se resume a uma unicidade. As sociedades
complexas atuais possuem varios espacos de debates, onde os seus participantes estdo em
constante reestruturacao de suas relagoes, a todo tempo se sobrepondo e se conectando, em
ambitos locais e até supranacionais (HABERMAS, 2012).

A sociedade civil tem o conddo de ser um interlocutor entre as experiéncias de
natureza privada, percorrendo espacos publicos como familia, escola, trabalho, vida cotidiana,
transformando-as em demandas politicas validas, capazes de atingir os centros de poder e
provocar influéncia em suas decisdes. Sob este enfoque, ocupa um espago marcante no
crescimento da experiéncia democratica, demarcando a existéncia de focos de resisténcia a
logica dominante do Estado e do mercado, ndo almejando a tomada do poder, mas ao
contrario, buscando influenciar suas instancias e a dos espacos publicos em geral
(HABERMAS, 2012).

Estes espacos publicos podem ser colocados de acordo com que os diversos atores na
sociedade civil se organizam para demonstrar e reivindicar por algo que consideram mais
equanime, expondo novos modelos de interagdo cultural, de identidade e de padrio de
distribuicdo de riqueza. (FERNANDES; OLIVEIRA, 2011)

Quanto ao significado do que seja publico, Habermas coloca que, muito embora este

seja um termo polissémico, comportando diversos significados, tem maior importancia a

10° A perspectiva de espago publico aqui adotada tem como referencial as ideias de espago publico em Habermas,
notadamente aquelas desenvolvidas apds o seu rompimento com a escola de Frankfurt, ndo importando, para este
trabalho, a diferenciacdo de nomenclatura entre esfera e espago publico, apresentadas com o mesmo significado.



dimensdo de publico, o espaco onde emergem a exposi¢cdo de assuntos de amplo interesse,
refletindo a realidade social, no qual suas controvérsias sao debatidas, julgadas, dando espago
a um consenso, decorrendo dai sua publicizagdo, posto ser colocado para avaliacdo publica
(HABERMAS, 2003). O espago publico seria, entao, o espago de julgamento onde ocorre a

legitimagao do poder publico. Habermas acentua que:

Esses juizos interditados sdo chamados de “publicos” em vista de uma esfera publica
que, indubitavelmente, tinha sido considerada uma esfera de poder publico, mas que
agora se dissociava deste como o forum para onde se dirigiam as pessoas privadas a
fim de obrigar o poder publico a se legitimar perante a opinido publica. O publicum
se transforma em publico, o subjectum em sujeito, o destinatario da autoridade em
seu contraente. (HABERMAS, 2003, p. 40)

Como ja ressaltado acima, Habermas procura desvincular a ideia de espago publico
ligado a determinadas estruturas normativas previamente estabelecidas. Nao ¢ possivel que se
determine, de antemdo, seus limites, constituindo-se, ao contrario, em uma estrutura de
natureza iminentemente aberta (FERNANDES; OLIVEIRA, 2011). Para ele, a esfera publica

pode ser descrita como:

[...] uma rede adequada para a comunicagdo de conteudos, tomadas de posigdo e
opinides; nela os fluxos comunicacionais sdo filtrados e sintetizados, a ponto de se
condensarem em opinides publicas enfeixadas e temas especificos. Do mesmo modo
que o mundo da vida tomado globalmente, a esfera publica se reproduz através do
agir comunicativo, implicando apenas o dominio de uma linguagem natural, ela esta
em sintonia com a compreensibilidade geral da pratica cotidiana (HABERMAS,
2012, p. 92).

A nocdo de espago fisico ¢ utilizada apenas metaforicamente como um mecanismo
de concretizagdo da ideia de espago. A arena adstrita ao espago publico pode ser tanto fisica

quanto virtual. O filésofo assim explicita:

Podemos dar uma forma abstrata e perene a essa estrutura espacial de encontros
simples e episddicos, fundada no agir comunicativo, ¢ estendé-la a um grande
publico de presentes. Existem metaforas arquitetonicas para caracterizar a infra-
estrutura de tais reunides, [...] empregam-se geralmente os termos “foros”, “palcos”,
“arenas”, etc. Além disso, as esferas publicas ainda estdo muito ligadas aos espagos
concretos de um publico presente. Quanto mais elas se desligam de sua presenca
fisica, integrando também, por exemplo, a presenga virtual de leitores situados em
lugares distantes, de ouvintes ou espectadores, o que ¢ possivel através da midia,
tanto mais clara se torna a abstragdo que acompanha a passagem da estrutura
espacial das interagdes simples para a generalizagdo da esfera publica.
(HABERMAS, 2012, p. 93).



Muito embora os Shoppings Centers sejam estabelecimentos de natureza privada, o
seu atrativo como area de lazer e convivéncia os torna uma area de livre acesso ao publico em
geral. E pelo seu papel de concentrar pessoas, vem substituindo espagos publicos tradicionais,
como pragas e parques, pois estas elegem os Shoppings como lugar de passeio e de interagao,
nem sempre voltados ao consumo de produtos e servigos.

Ao se tornar o espago (no sentido fisico do termo) de encontro de jovens que
procuram expor a sua condi¢do de pessoas inseridas no mercado de consumo, clamando pelo
reconhecimento de sua presenga em um espago tradicionalmente ocupado pelas elites, o
Shopping torna-se por exceléncia a arena na qual a periferia colocara a publico o seu clamor
por reconhecimento de sua inser¢ao no mercado de consumo (todo tipo de consumo, inclusive
cultural), expondo a légica capitalista de mercado.

Se a ideia que € colocada aos jovens da periferia de que o consumo € 0 mecanismo
de insercao nesta sociedade, utilizando como critério de reconhecimento a aquisi¢ao de bens,
o Shopping, como expressao maxima deste consumo, torna-se o espaco por exceléncia desta
esfera publica de debate, como ja mostrado acima pelo pensamento de Habermas. A utilizacao
de tais espagos, por conseguinte, significa para os jovens a propria inclusdo social, antes
reservada aqueles detentores de poder econdmico, ou seja, as classes dominantes.

Sandra Jovchelovitch destaca a “dimensdo subjetiva de a¢do publica quando sujeitos
privados se reinem e pdem em movimento rituais de reconhecimento e saber, de assergoes,
demandas e papeis sociais”, (2000, p. 63) como evidencia a reunido dos jovens, seja em area
publica ou destinada ao publico — Shopping Center -, pois tais manifestagdes ndo poderiam se

dar as escondidas, como adverte a autora:

E dificil de imaginar como estes processos poderiam ocorrer sendo em uma rna
publica, onde a presenca de Outros garante a condi¢do basica par que eles possam
ocorrer. Mas, mais do que isso, ¢ através da a¢do de atores sociais, produzindo atos
que sdo chamados pelas demandas de um Outro generalizado, que a esfera publica
aparece como um espaco em que uma comunidade, como um todo, pode
desenvolver e sustentar um conhecimento sobre si mesma. (JOVCHELOVITCH,
2000, p. 63/64)

4 PRINCIPIO DA IGUALDADE

A igualdade entre direitos e deveres € sonho acalentado ao longo dos tempos e que

tem na Constitui¢do a expressao maxima de possibilidade de realizagdo, seja na forma de



garantia de direitos fundamentais, seja como condi¢do de convivéncia entre os individuos que
habitam o solo brasileiro.

Nesse iter onirico que se pretende realidade, ndao ha espaco para apartamentos em
razdo de cor, lingua, condigdo social ou qualquer outro dbice no exercicio do direito a

convivéncia harmonica:

Havia um sonho sonhado por todos ou quase todos os seres humanos: iguais e
diferentes poderiam viver em harmonia. Todas as cores de pele e todas as linguas
dariam apenas o matiz da diferenga de uma s6 espécie a viver a busca da felicidade
de cada um e de todos. Talvez seja esse sonho tdo velho quanto a distingdo que a
vigilia sobre ele impde: diziam os céticos que, acordados, os crédulos do paraiso
comunal eram ingé€nuos, enquanto, crédulos, muitos se mantinham na ponte que
ligava a crueza da realidade aparentemente favoravel as crengas dos céticos e as
promessas de que nem tudo se desfazia no p6 do presente. Os céticos estariam
contaminados por um tipo especial de cegueira: a da desilusdo ou, quem sabe, pior,
do egoismo e da idolatria da contemporaneidade existencial. (SAMPAIO, 2006, p.
22)

O principio da igualdade encontra-se, ao longo do tempo, permeado de
peculiaridades, com evolucdes e retrocessos, idas e vindas, abrangendo conceitos mais amplos
com o decorrer da histdria, conectando-se, de alguma forma, a significativas alteragdes no
ambito da nocdo de Estado. Edmund Burke cita o cavalheirismo fundado na Franca, em
periodo anterior a Revolucdo Francesa, como produtor de uma ‘“nobre igualdade” ao
promover a camaradagem entre os reis € seus vassalos e “obrigando os soberanos a se
submeterem a estima social e um tirano a ceder as boas maneiras” (SCHALLENMUELLER,
2013, p. 155). Alexis de Tocqueville, por sua vez, afirma que a razado de fundo da revolugao
francesa foi exatamente o desejo de igualdade, € o instrumento utilizado para alcanga-la foi a
liberdade (SCHALLENMUELLER, 2013, p. 156).

A luta pela instituicao da igualdade resultou, por assim dizer, na proclamacao da
“Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao”, em 1789, abordando principalmente os
direitos de igualdade e de liberdade, restando expresso no artigo 1° que “Os homens nascem e
permanecem livres e iguais em direito. As distingdes sociais s6 podem fundar-se na utilidade
comum” (COMPARATO, 2005, p. 153). A referida Declaragao ainda deixava clara a
igualdade perante a lei, além da possibilidade de participacao popular em sua elaboragdo, nos

termos do art. 6°:

Art. 6°. A lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de
concorrer pessoalmente, ou por meio de representantes, a sua formacdo. Ela deve ser
a mesma para todos, quer proteja, quer puna. Todos os cidaddos, sendo iguais aos
seus olhos, sdo igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos



publicos, segundo sua capacidade e sem outra distingdo a nao ser de suas virtudes e
talentos. (COMPARATO, 2005, p. 154)

A declaragdo de direitos, tanto a francesa quanto a americana, exerceram grande
influéncia na elaboracdao das constituigdes de outros estados-nagao, em um movimento que
ficou conhecido como constitucionalismo, o qual consagrou os dois grupos de direitos
fundamentais!!: os individuais (liberdade e propriedade) e os direitos politicos (LOBO, 2013,
p.57).

Partindo-se da igualdade natural dos cidaddos (que nascem livres e iguais), passando-

1'?> em que a igualdade ¢ atributo

se para a concepgao entabulada no Estado Moderno Libera
natural do cidaddo, devendo o Estado, com fundamento no contrato social, proporcionar
iguais oportunidades para o exercicio dos direitos individuais, percorrendo a era do Estado
Social!?® que permite ao Estado, agindo ativamente, intervir na ordem econdmica e social para
promover efetivamente a igualdade entre os individuos, aportando no Estado Democratico de
direito'4, com a participagdo da iniciativa privada no processo de promogdo dos direitos
individuais fundamentais, possibilitando maior acesso em areas como saude, educacio,
transportes, etc., pode-se concluir que a igualdade se apresenta como conceito fluido,
dindmico, ndo universal, que nao se engessa a dogma determinado, o que lhe permite assumir

caracteristicas variadas em funcao temporal e espacial.

Nesse sentido recorremos ao escolio de Gustavo Luiz de Matos Xavier:

De uma ideia timida e limitada de igualdade horizontal na Antiguidade Classica
quando nao havia espago algum para se projetar a figura de Direito Publico, a noggo
do Estado de Direito onde a igualdade ganha seus contornos mais amplos, buscando
espargir seus valores ndo apenas no plano horizontal (entre os pertencentes a uma
mesma classe social), mas de forma irrestrita, ao ponto de sujeitar, inclusive, o
proprio Estado. (XAVIER, 2013, p. 78).

' Destaca-se a importancia da leitura do livro Teoria da Constituigdo e dos Direitos Fundamentais, de José
Adércio Leite Sampaio. O autor reserva a Parte V de sua obra para discorrer amplamente sobre os direitos
fundamentais, suas caracteristicas, classificagdo, dimensdes, titularidade, destinatarios e a teoria dos limites de
tais direitos.

12 Sobre a transformagdo do Estado dinéstico do Antigo Regime no Estado moderno, consultar a obra de Luis
Roberto Barroso, Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais ¢ a construgdo do
novo modelo. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

13 A Constituigdo do México (1917) e de Weimar (Alemanha, 1919) servem de referéncia a contemplagdo dos
direitos sociais constitucionalmente, estabelecendo o principio da igualdade em sede de relagdo trabalhista, a
primeira, e a igualdade de direitos entre mulher e marido, a segunda, entre outros direitos reconhecidos como
fundamentais em ambas as constitui¢des.

14 Segundo LOBO, “A passagem do paradigma do Estado Social para o Estado Democratico de Direito se d4 no
processo de democratizagdo ocorrido apo6s a II Guerra Mundial. Em meio a globalizagdo econdmica, que impde a
derrubada das fronteiras nacionais, emerge a chamada Era da Informagdo, propiciada pela tecnologia. A
organizacdo da sociedade em associacdes civis irrompe os direitos difusos e coletivos como reinterpretacdo e
unido dos direitos do Estado Liberal e do Estado Social, além da ampliagéo e reinterpretagdo destes.” (LOBO,
2013, p. 61).



Os direitos fundamentais, reconhecidos no Estado liberal e ampliados no Estado
Social, ganham uma nova interpretacdo no Estado Democratico de Direito, tendo a igualdade
assumido um plus para apresentar-se além da formalidade e da uniformidade previstos nos
modelos anteriores.

Nesse sentido, LOBO destaca que, no Estado Democratico de Direito, o principio da
igualdade “¢ visto, sobretudo, como o respeito as diferengas, a pluralidade, devendo o Estado
atuar de forma a reduzir as desigualdades sociais e assegurar que as minorias tenham os seus
direitos respeitados”. (LOBO, 2013, p. 63).

Adverte Luiz Moreira que no cenario atual, extremamente complexo, ¢ necessario
buscar uma forma de constituir a igualdade, fincada na liberdade, devendo ela (a igualdade)
“[...] a0 menos navegar entre as demandas de um tempo que se centra na multiplicidade de
suas vozes” (MOREIRA, 2006, p. 153), perseguindo um modo de superar as desigualdades

por meio da discussdo clara de todos os elementos presentes neste itinerario critico.

4.1. Concepgdes Contemporineas do Principio da Igualdade

O principio da igualdade estd elencado em varios dispositivos constitucionais'?,
caracterizando-se, por isso, como uma constru¢do multifacetaria.

Para analisarmos o principio da igualdade no Estado Democratico de Direito e seus
delineamentos, invocaremos, ainda que sucintamente, os ensinamentos de Ronald Dworkin e
Jirgen Habermas.

Ronald Dworkin, em sua obra “A virtude Soberana”, tem como objetivo aperfeigoar
o processo de inclusdo comunitaria com a criacdo de um ambiente ético-liberal motivador e
atraente aos olhos dos direitos individuais existencialistas. Para tanto, entende que deve-se
combinar os principios da igualdade e da liberdade, conceitos que admitem varias
interpretagdes, mediados pelo principio da responsabilidade existencialista.

O autor, logo na apresentacdo de sua obra, afirma que o conceito de igualdade ¢
controverso, no sentido de que “quem a louva ou deprecia discorda com relagdo aquilo que
louvam ou depreciam” (DWORKIN, 2005, p. 167), o que leva a uma grande diversidade de
respostas quanto a teoria correta sobre o tema.

Destaca que o conceito de igualdade é o cerne do conceito de democracia ja que em

uma sociedade democratica todos os cidadaos devem ser tratados pelo Estado com igual

15 Conferir os art. 3°, Ill e IV; art. 5°, caput, I; art. 7°, XXX e XXXI; arts. 170, 193, 196 ¢ 205 da CF/88.



respeito e consideracdo. Embora reconheca a dificuldade de se atribuir um conceito a
igualdade, mormente pela impossibilidade da mesma ser concebida de forma “absoluta e
indiscriminada”, o autor a considera como a virtude soberana da comunidade politica, em que

o governo considera igualitariamente o destino de todos os cidadaos:

Devemos desejar uma teoria plausivel de todos os politicos fundamentais — da
democracia, da liberdade e da sociedade civil, bem como da igualdade que mostre
que cada um deles ¢ oriundo e expressa em todos os outros uma teoria que perceba a
igualdade, por exemplo, ndo apenas como compativel com a liberdade, mas como
um valor que o individuo que prezasse a liberdade também prezaria. Sobretudo,
devemos desejar que uma teoria com todos esses valores expresse compromissos
ainda mais fundamentais com relagdo ao valor de uma vida humana e om relagdo a
responsabilidade de cada individuo de descobrir esse valor em sua propria vida.
(DWORKIN, 2005, p. 168).

Dessa forma, ndo ha se imaginar a possibilidade de conflito entre a liberdade e a
igualdade, visto que todos serdo respeitados pela igual consideracio (DWORKIN, 2005),
sendo a liberdade um aspecto essencial da igualdade. Na concepcdo de Ronald Dworkin:

Qualquer conflito genuino entre a liberdade e a igualdade — qualquer conflito entre a
liberdade e os requisitos da melhor concepc¢do do principio igualitario abstrato — é
uma querela que a liberdade deve perder. Ndo podemos rejeitar completamente o
principio igualitario, porque ¢é absurdo que o governo ndo demonstre mais
consideracdo pela vida de seus cidaddos, e imoral que demonstre mais consideragdo
pela vida de alguns do que pela de outras. Nem ¢ plausivel, pelos motivos que
acabamos de analisar, tratar a liberdade como um valor independente e adversario do
principio abstrato, e as vezes predominante sobre ele. Nao podemos entdo, de plena
consciéncia, exigir nenhum direito a liberdade que entre em conflito com as

exigéncias da igualdade na concepgdo que escolhemos. (DWORKIN, 2005, pag.
172).

Segundo Dworkin, o desenvolvimento do principio da igualdade se sustenta em dois
principios do individualismo ético: o principio da igual importancia, segundo o qual toda vida
humana merece ser bem-sucedida, ou seja, a vida humana “valha a pena” e o principio da
responsabilidade especial, que atribui a responsabilidade da propria pessoa no seu éxito
pessoal em razdo de suas escolhas no decorrer da vida, até porque, enfatiza o autor, “nao ha
nada que se possa dizer me defesa de um mundo no qual aqueles que optam pelo 6cio, embora
pudessem trabalhar, sdo recompensados com o produto dos trabalhadores” (DWORKIN,
2005, p. X), numa analogia a historia em que o alimento € retirado das formigas para dar aos
gafanhotos. Assim, a igualdade ndo pode ser concebida de forma “absoluta e indiscriminada”.

Por outro angulo, Habermas faz uma leitura do principio da igualdade como a

possibilidade de todos os cidaddos participarem do discurso politico, tomando-se como



referéncia, do ponto de vista normativo, o Estado Democratico de Direito (HABERMAS,
2012).

Marciano Seabra de Gododi entende que Habermas compartilha da assertiva de que ¢
importante frisar a distin¢cdo quanto a definicdo de igualdade como “tratar os individuos como
iguais” (1999, p. 106), todavia a igualdade deve ser aferida nos pressupostos constantes no

discurso que produz a norma:

A teoria do discurso explica a legitimidade do direito com o auxilio de processos e
pressupostos da comunicagdo — que sdo institucionalizados juridicamente — os quais
permitem levantar a suposi¢do de que os processos de aplicag@o do direito levam a
resultados racionais. Do ponto de vista do conteido, as normas emitidas pelo
legislador politico e os direitos reconhecidos pela justiga sdo racionais pelo fato de
os destinatarios serem tratados como membros livres e iguais de uma comunidade de
sujeitos de direito, ou seja, em sintese: sua racionalidade resulta do tratamento igual
das pessoas juridicas, protegidas em sua integridade. Essa consequéncia se expressa
juridicamente através da exigéncia da igualdade de tratamento, a qual inclui a
igualdade da aplicagdo do direito, isto é, a igualdade das pessoas perante a lei; mas
equivale também ao principio amplo da igualdade do contetido do direito, segundo a
qual aquilo que ¢ igual sob aspectos relevantes deve ser tratado de modo igual e
aquilo que ndo ¢é igual deve ser tratado de modo ndo-igual. (HABERMAS, 2011, p.
153)

4.2. Igualdade e Proibi¢ao da Discriminacio

A abordagem do administrativista Celso Antdnio Bandeira de Mello, acompanhado
por outros renomados juristas, de que a igualdade consiste em “tratar os iguais de maneira
igual e os desiguais na medida de sua desigualdade” (MELLO, 2011, p. 17), como ja
preconizava o pensamento aristotélico', tem sido questionada a partir interpretagdo da teoria
dworkiana pelo jurista Marciano Seabra de Goddi, ao entendimento de que tal afirmacao ¢
ilusoria e meramente retérica diante da dificuldade de se determinar quem sdo os iguais e
quem sao os desiguais.

Godoi assevera que tal afirmativa considera tdo somente o tratamento, ndo se

imiscuindo nas consequéncias dele. O autor assim conceitua o principio da igualdade:

[...] tratar os individuos como iguais, no sentido de que todos os cidaddos que
compdem determinada sociedade tém o mesmo valor intrinseco € merecem o mesmo
respeito e consideragdo enquanto membros da comunidade. Este ¢ o critério
fundamental, a partir do qual pode ser julgado se determinado discrimen violou ou
ndo a igualdade. (GODOYI, 1999, p. 106).

16" Aristoteles afirma que o homem ndo ingressa na pdlis por qualquer motivo, mas sim para “bem viver™: é
a euemeria (o belo dia) o fim Gltimo da existéncia politica do homem uma vez que, sendo a pélis uma criagdo
racional do homem, esta ¢ teleologica, existindo, portanto, para um fim especifico: propiciar o bem viver. (Homo
Sacer: O Poder Soberano e a Vida Nua - Marcus Vinicius Xavier de Oliveira)



E prossegue o referido autor explicando a importancia da diferenga da definigao:

A vantagem em se definir a igualdade como “tratar os individuos como iguais”, no
sentido aqui utilizado, € que na propria defini¢do de “igualdade” esta a chave para
diferenciar entre discriminac¢des justas e injustas, enquanto que tal ndo se verifica na
definicdo de igualdade como “tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais”, onde a chave radica ndo na igualdade propriamente dita, mas na
razoabilidade ou nio-arbitrariedade do discrimen. (GODOI, 1999, p. 106).

Ommati, por seu turno, afirma que, sob o paradigma do Estado Democratico de
Direito, ndo se mostra admissivel pretender “controlar” o principio da igualdade por meio de
outras normas, salientando, também, a inadequagdo da afirmag¢do de igualdade ser o
tratamento igual para os iguais e desigual para os desiguais. Respondendo a questao sobre o
que ¢ a igualdade, afirma que seu contetdo juridico significa “tratar a todos com a mesma
consideracao e respeito” (OMMATI, 2004, 128).

O constitucionalista destaca, com base na teoria dworkiana, que os unicos principios
do ordenamento juridico democratico sdo os principios da igualdade e liberdade, sendo os
demais principios a densifica¢do destes. A igualdade apresenta-se, no Estado Democratico de
Direito!”, como uma regra de prudéncia, que ndo pode se materializar a priori, regra aberta e
ampla, que possibilite, por intermédio do discurso, a inclusao de todos (OMMATI, 2004).

A referida “igual consideragdo” ¢ conceituada por Dworkin como a virtude soberana

€, em sua auséncia, a legitimidade do governo restaria comprometida:

Podemos negar a igualdade? Nenhum governo ¢é legitimo se ndo mostra igual
considerac@o pela sorte de todos os cidaddos sobre os quais pretende exercitar a
soberania e dos quais pretende a fidelidade politica. A igual consideragdo € a virtude
soberana da comunidade politica — se ela falta, o governo ¢ a uma tirania — e quando
a riqueza de uma nagéo ¢ distribuida de maneira bastante desigual, como atualmente
acontece até mesmo com a riqueza das nacdoes mais prosperas, entdo a sua igual
consideragdo aparece como algo suspeito. (DWORKIN, 2005, p. IX-X).

17 Importante destacar a posi¢do de Marciano Seabra de Goddi no sentido de que a igualdade é necessaria e
legitima no Estado Democratico de Direito como forma de afastar as desigualdades que negam acesso aos
individuos a bens culturais e sociais: “... a igualdade de fato ¢ legitima e mesmo necessaria ao Estado
Democratico de Direito sempre que se coloque como eliminadora de desigualdades moralmente arbitrarias, que
negam o direito de todos os cidaddos a um mesmo ponto de partida social, a um mesmo direito de desfrutar dos
bens culturais e sociais disponiveis, sempre lembrando que a busca da igualdade fatica deve privilegiar tanto a
autonomia privada dos cidaddos, como ressalta Habermas ao mencionar a passagem do Estado Social para o
Estado Democratico de Direito. A igualdade de fato deixa de ser justificada quando busca uma artificial
“igualdade de resultados”, nivelando diferencas legitimas e que decorem de diversas personalidades, diversas
ambicdes e diversos valores de vida apresentados por cada individuo”. (GODOI, 1999, p. 169).



Destacando a importancia do principio juridico da igualdade no paradigma do Estado
Democratico de Direito, que deposita sua racionalidade na lei criada por meio de processos

discursivos, esclarece Galuppo:

[...] o principio da juridico da igualdade ndo pode ser entendido como um principio
material, com um contetudo preestabelecido, porque isso ndo levaria a sério nem sua
tarefa de incluir a todos (inclusive, na maior medida possivel, todos os projetos de
vida) nos discursos juridicos, nem o fato de que ele é um principio, ou seja uma
norma que pode ser posta de lado para a aplicagdo de outra norma, ou ainda exigir
que todas as normas sejam postas de lado para a sua aplicagdo, nem ainda o fato de
que os discursos (inclusive os juridicos) ndo podem pré-selecionar os conteudos
relevantes (ja que esta seleg@o ¢ um resultado dos discursos de aplicagdo, € ndo uma
condi¢do para eles). Esta ultima exigéncia significa que o conteudo das normas
juridicas ndo pode ser dado pelos projetos de vida mesmos, ou pelos seus substratos
ideologicos (como se fosse um Direito Natural de Combate): “A racionalidade do
Estado Democratico de Direito ndo tem mais seus assentos na forma semantica da
lei” (1994b:558), mas nos processos discursivos que autorizam sua criagdo.
(GALUPPO, 2002, p. 211)

A par de todas essas afirmagdes, consideramos indene de dividas que a Constituicao
da Republica, ao estabelecer a dignidade da pessoa humana como principio fundamental,
consagrou o principio da igualdade como forma de reduzir as diferencas odiosas ainda
verificadas no pais, o que significa tratar as pessoas de forma respeitosa e com a consideracao
devida a cada um, buscando a implementacao da norma constitucional, ainda que tal nao seja

a realidade atual.

5 A LEITURA MORAL DA CONSTITUICAO'®

A Constituicao Federal de 1988 consagrou, no seu artigo primeiro, o Brasil como um
Estado Democratico de Direito. Os pilares de um estado democratico obrigam a uma leitura
do direito que suplante as limita¢cdes impostas pelo positivismo juridico, com nitida influéncia
de um liberalismo politico que, muito embora garantisse na ordem juridica positivada direitos
fundamentais como a liberdade e a igualdade, na pratica tais direitos nao alcangavam as
parcelas mais pobres da sociedade (BARRETTO, 2006). A leitura do ordenamento juridico e,
especialmente, da Constitui¢do, inicia-se no proprio texto, mas vai adiante, ao buscar além do

texto, ou seja, fora do Direito, normas fundantes do ordenamento juridico-constitucional, em

18 Ndo é o objetivo deste trabalho trazer um estudo sobre a evolugdo dos métodos de interpretagdo constitucional,
principalmente pelo embate entre positivistas e aqueles que defendem uma incorporacdo de valores morais na
interpretagdo do Direito. Para tal, recomenda-se a leitura do artigo A Leitura Etica da Constituigio, de Vicente
de Paula Barretto, apontado nas referéncias bibliograficas. A abordagem aqui feita tem como base o pensamento
de Dworkin sobre a leitura moral da constituicdo, explicitado em obras a exemplo de “A virtude soberana — A
teoria e a pratica da igualdade” e de “O direito da liberdade — A leitura moral da Constitui¢cdo norte-americana”.



questdes de ordem moral e politica, o que Dworkin denominou “argumentos de principio” que
levem em conta, como valores superiores de uma sociedade democratica, a liberdade, a
igualdade e a fraternidade (DWORKIN, 2014).

Dworkin refuta a ideia de democracia como decorrente das deliberagdes majoritarias
determinadas pela regra da maioria. Para ele, os direitos individuais devem ser respeitados ao
maximo, pois atuam como prote¢do do individuo diante das imposi¢des da maioria, ndo
podendo ficar ao arbitrio de decisdes politicas cambaleantes. A teoria do autor nao tem como
fundamento a liberdade — embora a considere importante -, mas uma igualdade formal, que
imp0e o reconhecimento da igual consideragao e respeito e todos (REVORIO, 2006).

E essa igualdade devera ser reconhecida pela via judicial, pois, segundo o autor:

Sem duvida, ¢ verdade, como descri¢do bem geral, que numa democracia o poder
estd nas maos do povo. Mas € por demais evidente que nenhuma democracia
proporciona a igualdade genuina de poder politico. Muitos cidaddos, por um motivo
ou outro, sdo inteiramente destituidos de privilégios. O poder econdémico dos
grandes negocios garante poder politico especial a quem os gere. Grupos de
interesse, como sindicatos ¢ organizagdes profissionais, elegem funcionarios que
também tém poder especial. Membros de minorias organizadas tém, como
individuos, menos poder que membros individuais de outros grupos que sdo,
enquanto grupos, mais poderosos. Essas imperfeigdes no carater igualitario da
democracia sdo bem conhecidas e, talvez, parcialmente irremedidveis. Devemos
levar em conta ao julgar, quanto os cidaddos individualmente perdem de poder
politico sempre que uma questdo sobre direitos individuais ¢ tirada do Legislativo e
entregue aos tribunais. Alguns perdem mais do que outros apenas porque tém mais a
perder. Devemos também lembrar que alguns individuos ganham em poder politico
com essa transferéncia de atribui¢do institucional. Pois os individuos tém poderes na
concepcdo de Estado de Direito centrada nos direitos, que ndo tém na concepgao
centrada na legislagdo. Eles t€ém o direito de exigir, como individuos, um julgamento
especifico acerca de seus direitos. Se seus direitos forem reconhecidos por um
tribunal, esses direitos serdo exercidos, a despeito de nenhum Parlamento ter tido
tempo ou vontade de imp6-los. (DWORKIN, 2005, p. 31)

Dworkin faz uma sobreposi¢do entre o Direito e a Moral, quando apresenta a figura
do Juiz-Hércules, que devera encontrar a justa solugdo para o caso de forma racional,
servindo-se de principios que possam garantir direitos, nos quais as normas estdo
fundamentadas, estejam ou ndo reconhecidos expressamente no direito positivado

(REVORIO, 2006). Neste sentido, expdoe BARRETTO que:

A leitura moral da constitui¢do, assim chamada em virtude de estar vinculada a
concepgdo da democracia como um regime politico que se fundamenta em valores
morais da pessoa humana, permite que se incorpore e leve em consideracdo no
processo de aplicagdo da lei, ao caso concreto, as finalidades ultimas do regime
democratico. Trata-se de considerar os valores da liberdade, da igualdade e da
fraternidade como principios fundantes da ordem juridica. O sentido da leitura
constitucional torna-se moral na medida em que esses valores sdo encarados, ndo



como simples arranjos politico-institucionais, mas sim como dimensdes morais do
cidaddo a serem implementados na sociedade politica (2006, p. 6).

A leitura moral da constituicdo pressupde um entendimento de que o conteido da
Constituigdo devera ser apreendido considerando-se seus pressupostos democraticos, que
foram, em um conjunto idealmente politico, as ideias de liberdade, igualdade e fraternidade,
como ja dito, respeitando-se a maxima da igual consideragdo e respeito a todos (BARRETTO,
2006). Pode ser traduzida como uma fundamentada aplicacio de ideais politicos
comprometidos com a integridade constitucional historica, de modo a que os principios
constitucionais possam ser postos a servico da protecdo das minorias e dos sujeitos

individualmente em face dos arroubos da maioria.

6 DECISOES JUDICIAIS ENVOLVENDO O ROLEZINHO"

Como afirmado no desenvolvimento deste artigo, os chamados “rolezinhos”
desencadearam uma preocupacdo dos lojistas e exploradores de shoppings centers, ao
argumento de que, em meio a tal aglomeragdo de pessoas, poderiam ocorrer confusdes, furtos,
quebradeira, desordem, tudo a impedir seu direito constitucional ao livre desenvolvimento da
atividade comercial.

Neste contexto, foram propostas varias agoes judiciais, a maioria preventiva, em
varios Estados da Federagdo, requerendo a intervencdo do Poder Judiciario no sentido de
impedir a realizagdo dos “encontros’” nos limites de seu estabelecimento.

O que se viu foi um grande niimero de decisdes, com a analise dos pressupostos
autorizadores de medida acautelatoria, sem que houvesse consenso quanto a necessidade de
protecdao judicial. Alguns magistrados deferiram liminares para impedir a realizacdo dos
“eventos”, enquanto outros nao vislumbraram a presencga de fumus boni iuris € periculum in
mora para prevenir atuagdo dos participantes, havendo, em todas as decisdes, uma

interpretagdo quanto a extensao dos direitos fundamentais a ponto de justificar o deferimento

1% Durante a pesquisa feita para a produgdo do presente artigo, verificou-se que em nenhum dos processos
judiciais que envolvem o “rolezinho” foi proferida sentenca, limitando-se as decisdes disponiveis apenas a
concessdo ou ndo de liminares. Em que pese tais decisdes ndo terem grande profundidade em termos de
fundamentacdo, nelas ¢ possivel delinear o entendimento dos magistrados que as proferiram. Foi escolhida, a
titulo de exemplo, duas decisdes, uma que proibiu a realizacdo do “rolezinho” e outra que negou o pedido de um
shopping, proibindo-o de restringir este tipo de manifestacao.



ou indeferimento da medida pretendida, inclusive com a afirmagdo de que “O Judiciario ndo
se ocupa de teses e/ou elucubragdes, mas sim de fatos”?°,

Para exemplificar, trazemos a lume duas decisdes proferidas, em sentido contrario,
ou seja, com razdes de deferimento uma e de indeferimento a outra. Vejamos.

O juiz Alexandre Alexandre Eduardo Scisinio, juiz titular da 9* Vara Civel da
Comarca de Niteroi, indeferiu o pedido que objetivava impedir as manifestagdes no interior
de um shopping daquela cidade, apontando que os “os direitos (a) de livre manifestagdo, (b)
de reunido pacifica, e (c) de ir e vir, sdo garantias constitucionais” ndo lhe parecendo existir
justa causa para o impedimento do movimento, com base em “boatos de violéncia, rumor de
desrespeito, ou atoarda de praticas de vandalismo” (RIO DE JANEIRO, 2014), sob pena de a
decisdo violar o ordenamento juridico.

O magistrado salientou que cabe ao Estado (Poder Publico) promover a Seguranga
Publica, inclusive para proteger bens de particulares que se destinam ao uso do publico,
quando julgar necessaria sua atuagado, julgando ser medida de natureza drastica a proibigdo do

evento, destacando:

Se o tal movimento “rolezinho”, efetivamente vier a representar uma ameaca,
compete entdo a Policia agir, como assim recentemente fez, com competéncia, nos
movimentos populares que se sucederam nas ruas das cidades de todo o pais,
combatendo eficazmente os atos de vandalismo. Como se viu, ndo houve proibi¢ao
do desejo de reunido e manifestacdo de vontade, mas tdo somente se reprimiu atos
dos vandalos. (RIO DE JANEIRO, 2014).

Em seu entendimento, a proibi¢do de individuo ou grupo adentrar no shopping, que €
aberto ao publico em geral, mostra-se inaceitavel vez que atribuiria ao “particular a absurda
discricionariedade de agir dessa ou daquela forma, rejeitando os mais diversos consumidores,

pelos mais variados motivos, sempre que assim lhe conviesse” (RIO DE JANEIRO, 2014)?!.

20 Decisdo proferida, em 17.01.2014, pela magistrada Isabela Pessanha Chagas, nos autos da agdo de Interdito
Proibitorio - Esbulho, Turbagdo, Ameaga / Posse, ajuizada por RIO DESIGN LEBLON SHOPPING CENTER
LTDA contra “MOVIMENTO PORQUE EU QUIS”. Processo: 0015232-59.2014.8.19.0001 — TJRS.

21 Nada obstante, a conclamagdo realizada pelos requeridos parece, neste juizo perfunctorio proprio desta etapa
processual, ndo merecer a intervengdo judicial reclamada na exordial, mormente porque medidas preventivas
podem ser tomadas pelas proprias requerentes, as quais se atribui, em seu estabelecimento, a manuteng¢do da
seguranca, ex vi das normas constantes no Codigo Civil e no Codigo de Defesa do Consumidor. Ademais, dentro
dessas medidas, poderdo as requerentes comunicar o fato hostilizado a autoridade policial competente para,
aferida a potencialidade do receio a seguranca publica, provocar atuagdo conjunta para seu efetivo resguardo, tal
como se deu, de forma exitosa, nos eventos, de igual modalidade, ocorridos na semana passada em Campinas,
evitando-se, de outro lado, a prescindivel judicializacdo da questdo. Afinal, a Constitui¢do do Estado de Sdo
Paulo, no artigo 141, ja exorta que “a Policia Militar, 6rgdo permanente, incumbe, além das atribuicdes definidas
em lei, a policia ostensiva e a preservagdo da ordem publica” (RIO DE JANEIRO, 2014).



Invocando o principio da legalidade, ressaltou que a livre manifestacio do
pensamento, caracteristica da qual entende se revestir o “rolezinho”, por se tratar de atividade

cultural, ¢ dogma contido na Constituigao:

Vale ressaltar, ainda, que pode ensejar o movimento “rolezinho”, pois aparentes sao
seus tragos, de uma forma popular de enunciagdo de pensamento, de uma atividade
artistica e cultural, eis que os jovens criativamente apresentam-se com figurinos
interessantemente diferenciados, pontuando um modismo proprio de sua época e
idade, e ¢ certo que se compreende por arte toda forma de expressdo e manifestagao
estética, de ideias, pensamentos, etc. Sdo estas acepgdes que compdem o vasto e
complexo conceito de atividade cultural. (RIO DE JANEIRO, 2014).

Em sentido contrario posicionou-se o magistrado Alberto Gibin Villela, da 14* Vara
Civel da Comarca de Sao Paulo, que, em 09 de janeiro de 2014, deferiu a liminar pleiteada
pelo autor, WTorre Iguatemi Empreendimentos Imobilidrios S/A, na Ac¢do de Interdito
Proibitorio, para “determinar que o movimento requerido se abstenha de se manifestar nos
limites da propriedade do autor, quer em sua parte interna ou externa, sob pena de incorrer
cada manifestante identificado na multa cominatoria de R$ 10.000,00 por dia.” (SAO
PAULO, 2014).

Em sua fundamentagdo, o juiz explica que o exercicio de direitos sem limites
“importa na ineficacia de outras garantias”, € que se ndo houver limites ao direito de
manifestacdo havera impedimento ao livre exercicio de outros direitos, igualmente
contemplados pela Constitui¢do Federal, salientando que “manifestacio em Shopping Center,
espaco privado e destinado a comercializa¢do de produtos e servigos impede o exercicio de
profissio daqueles que ali estdo sediados” (SAO PAULO, 2014).

O julgador consignou que a imprensa noticia abusos cometido em tais reunides, com
infiltracdo de pequenos grupos com finalidades ilicitas, que “transformam movimento
pacifico em ato de depredacdo, subtracdo, violando o direito do dono da propriedade, do
comerciante e do cliente do Shopping” (SAO PAULO, 2014) , o que justifica a importancia
de se exercer o direito de manifestacdo “dentro de limites que facilmente se extraem da
interpretacdo sistematica do arcabouco constitucional” (SAO PAULO, 2014) , sob pena de se
permitir que a conduta de alguns invada a esfera juridica alheia. Arremata, afirmando que “o
Estado nao pode garantir o direito de manifestagdes e olvidar-se do direito de propriedade, do
livre exercicio da profissio e da seguranga publica. Todas as garantias tém a mesma

importancia e relevancia social e juridica”. (SAO PAULO, 2014).



6.1 Analise das Decisoes

Infere-se que, no caso dos “rolezinhos” dentro de Shoppings Centers, direitos
constitucionais se chocam: de um lado o direito a reunido e de manifestacao e, de outro, o
direito a propriedade, a livre iniciativa e exercicio da profissdo, ambos agasalhados pela
seguranca publica.

Como demonstrado, as duas decisdes judiciais apresentaram solugdes diversas para a
mesma situacdo fatica, com a primeira privilegiando o principio da livre reunido e
manifestacao e a segunda tendente a preservar o direito de propriedade e da livre iniciativa.

Em analise social e juridica da situagdo posta, parece-nos mais acertada a primeira
decisdo. Como ja& explanado nos capitulos anteriores, com base, principalmente, no
pensamento de Dworkin e Habermas, a leitura da Constitui¢do e, mais especificamente, dos
principios nela insculpidos, seja expressa ou implicitamente, devem levar em consideragao o
contedo moral nela contido, decorrente, principalmente, da igualdade, que exige respeito e
igual consideragdo para com todos, culminando na proibicdo de qualquer tipo de
discriminagao.

A segunda decisdo €, inclusive, contraditoria. O magistrado afirma que todas as
garantias t€ém a mesma relevancia social e juridica. Contudo, extirpou por completo o direito a
reunido e a manifestacdo em um espaco aberto ao publico. Este entendimento ndo nos parece
acertado, pois privilegiou tdo somente o principio da protecdo da propriedade privada e da
livre iniciativa e exercicio da profissdo, esvaziando a eficdcia dos outros principios
aparentemente colidentes, em uma situacdo fatica, a principio, que ndo se vislumbra uma
efetiva ameaca ao direito protegido. Eventuais abusos cometidos poderiam ser coibidos de
outro modo, com a atuacao de segurangas, por exemplo.

Sob este enfoque, parece-nos desacertada a proibi¢dao da realizacdo dos “rolezinhos”
sob o argumento de prote¢do da propriedade e da livre iniciativa, vez que desconsidera
exigéncias morais decorrentes da igualdade. Ao proibir que jovens usem o espaco do
Shopping Center, aberto ao publico, para expressar sua cultura propria neste ambiente,
demonstra um profundo comportamento discriminatorio que ndo se adequa a exigéncia
constitucional de igual consideracdo e respeito. O simples fato de determinado grupo de
jovens ter origem na periferia, ou onde quer que seja, e apresentar um modo peculiar de
vestimenta ou linguagem nao pode subsidiar a pretensao de proibicdo de seu acesso a esse

recinto.



O Estado Democratico de Direito impde a necessidade de controle da atuagao tanto
do Estado quanto dos grupos, sejam os poderosos ou nao, bem como das fungdes a serem
exercidas por cada Poder Estatal, para a garantia de efetivacdo dos direitos previstos na

Constituigdo, como afirma, com propriedade, José Adércio Leite Sampaio:

A concepgdo do Estado democratico de direito havera de alcangar, no minimo, um
“garantismo social”, acompanhado de niveis razodveis de controle da atuacdo estatal
e de grupos de poder, como forma e garantia da sua propria existéncia. (2013, p. 71).

Dessa forma, ao se analisar o aparente choque de principios constitucionais, tal tarefa
envolvera uma interpretagao ndo sé juridica como também socioldgica e filosédfica, no intuito
de apontar para uma decisdo satisfatoria e aproximada do conceito de justica que lhe quer

imprimir a constituigdo cidada.

7 CONCLUSAO

O Shopping Center, muito embora seja um empreendimento de natureza privada,
abre suas portas ao publico para que este possa adentrar em suas dependéncias para,
potencialmente, usufruir de bens e servigos que ali sdo ofertados. Nao se verifica, a priori,
que os Shoppings Centers, de uma forma geral, condicionem o acesso de pessoas em seu
interior a necessaria consumagao de produtos e servigos.

Em fungao desta abertura ao publico ndo se pode impor restrigdes ao seu acesso pelo
simples fato de determinados frequentadores estarem em grupo, vestirem-se ou portarem-se
de determinada maneira (como € caracteristico nos “rolezinhos”) ou por terem combinado um
encontro pelas redes sociais nas dependéncias de determinado Shopping.

Como visto, todos merecem, como corolario da igualdade, igual respeito e
consideracdo. Da confrontacdo entre a liberdade de iniciativa e o direito de propriedade -
inerente aos Shoppings -, ¢ liberdade de reunido e manifestagdo dos participantes do
“rolezinho”, ndo pode ser outro o resultado que ndo o fortalecimento da igualdade como
principio basilar da ordem juridica, vetor axiolodgico a orientar a decisao judicial.

Ao se reprimir a presenga de determinados grupos, vistos como potencial ameaga,
ndo se leva em consideragdo que limitar o acesso a espagos aberto a todos, mesmo que a
principio sejam caracterizados como espacos privados, deixa-se de observar a igualdade como
valor moral presente na Constitui¢do, ao contrario, tratar-se-ia de preteri¢ao ao direito de

igualdade e liberdade.



A guisa de conclusdo pode-se afirmar que a maxima efetivagdo do direito de
propriedade e da liberdade de iniciativa em detrimento do direito de livre reunido e
manifestacdo ndo observa a maxima ja acima citada, o que esvazia moralmente o conteudo da

decisdo proibitiva e, por truismo, ndo pode ser aceita no Estado Democratico de Direito.
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