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RESUMO

Os direitos humanos desde sua postulacao estdo em constante evolu¢ao. Assim, no Brasil,
através da hermenéutica do principio da dignidade humana surgiu o subprincipio do
direito a busca da felicidade. Objetiva-se compreender a universalidade dos direitos
humanos e como a ampliagdo da interpretagdo daqueles ja inclusos na Constituicdo de
1988 pode ser instrumento essencial para garantia de direitos fundamentais. Para avaliar
a utilizagdo desse novo direito no Brasil, examina-se a mencdo do termo busca da
felicidade nos julgados do Supremo Tribunal Federal e, também se analisa Constituicao,
a fim de averiguar se essa inovagdo juridica ¢ permitida. Destaca-se a bibliografia
disponivel sobre o tema. Por fim, avalia-se o posicionamento da jurisprudéncia do STF
em relacdo a busca da felicidade para verificar como esse novo direito tem sido utilizado
e efetivado no ordenamento. Conclui-se que a jurisprudéncia ¢ undnime no entendimento
de que a busca da felicidade ¢ um desdobramento da dignidade da pessoa humana e uma
forma de garantir que o ser humano possa ter a liberdade de escolher viver a vida que lhe
traga o maior grau de satisfacdo dentro do principio da legalidade.

Palavras-chave: Direito a busca da felicidade; Direitos fundamentais; Dignidade da
pessoa humana.

ABSTRACT

Since human rights have been postulated, they are in constant evolution. In this way, in
Brazil, the subprinciple of the pursuit of happiness came up through the hermeneutics of
the principle of the human dignity. The goal is to understand the universality of human
rights and how the broadening of the interpretation of those rights already included in the
Constitution of 1988 can be an essential instrument to guarantee the fundamental rights.
To evaluate the use of this new right in Brazil, it is examined the mention of the term
pursuit of happiness in the cases of the Federal Supreme Court and also the Constitution
is analyzed, aiming to find out if this juridical innovation is allowed. The bibliography
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available about the theme is highlighted. Finally, it is evaluated the STF position in
relation to the pursuit of happiness to verify how this new right has been used and made
effective in the legal system. We conclude that jurisprudence is unanimous in the
understanding that the pursuit of happiness is an unfolding of the dignity of the human
person and a way of ensuring that the human being can have the freedom to choose to
live the life that brings him the highest degree of satisfaction within the principle of
legality.

Keywords: Right to the pursuit of happiness; Fundamental rights; Dignity of the human
person.

1 INTRODUCAO

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ¢ o documento essencial para o
estabelecimento de marcos na garantia de direitos aos cidaddos. E nesse documento que
se estabelecem as bases para o principio da dignidade da pessoa humana, um dos grandes,
sendo o maior, preceitos dos direitos humanos, do qual o direito a busca da felicidade ¢
um dos postulados. O direito brasileiro, a partir da outorga da Constituicdo de 1988,
passou a contar com um conjunto garantidor de direitos muito bem estruturado e coeso.
O contexto dessas garantias ¢ estabelecido logo no artigo 1°, que estabelece, em seu inciso
111, o principio da dignidade da pessoa humana como um de seus fundamentos.

E essa mengio que possibilita toda a construgio jurisprudencial que vem trazendo,
nos ultimos anos, o postulado da busca da felicidade para o ordenamento juridico
brasileiro pela via jurisprudencial para garantir aos cidaddos direitos civis basicos, como
a possibilidade do reconhecimento formal da unido entre pessoas do mesmo sexo, a
garantia da liberdade de escolha sexual e a constitucionalidade das cotas para negros em
concursos publicos.

O Supremo Tribunal Federal € o tribunal constitucional brasileiro, responsavel por
averiguar eventuais ofensas ao texto da Carta Magna e também por dar interpretagdao
adequada aos direitos ali presentes. Executa essa tarefa por meio do controle concentrado
ou difuso de constitucionalidade. E este tribunal que vai, em ultima instancia, definir os
contornos dos direitos constitucionalmente garantidos.

Por isso, este trabalho pretende, na esfera do estudo empirico do direito, buscar
analisar a jurisprudéncia do egrégio Supremo Tribunal Federal do Brasil, de modo a
verificar como tem sido utilizada a da “busca da felicidade” como postulado do principio

da dignidade da pessoa humana no pais.
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2 O DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE COMO POSTULADO INERENTE
AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O termo “busca da felicidade” foi utilizado em um texto juridico pela primeira vez
na Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos em 1776. Desde entdo, a aplicacao
desse postulado vem evoluindo e gerando novos precedentes em relacao a matérias nao
regulamentadas de forma especifica na legislacao.

Posteriormente, outros Estados aderiram a previsdo juridica da felicidade. De
acordo com Pedro Lenza (2012, p. 1082) a felicidade estd disposta nos seguintes

ordenamentos juridicos:

Declaracdo de Direitos da Virginia (EUA, 1776): outorgava -se aos homens o
direito de buscar e conquistar a felicidade;

Declaracdo dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao (Franga, 1789): “primeira
nogdo coletiva de felicidade, determinando-se que as reivindicacdes dos
individuos sempre se voltarao a felicidade geral”;

Preambulo da Carta Francesa de 1958: “consagra a adesdo do povo francés aos
Direitos Humanos consagrados na Declaragdo de 1789, dentre os quais se
inclui, a toda a evidéncia, a felicidade geral ali preconizada”;

Reino do Butdo: “estabelece, como indicador social, um Indice Nacional de
Felicidade Bruta (INFB), mensurado de acordo com indicadores que envolvem
bem-estar, cultura, educac¢ao, ecologia, padrdo de vida e qualidade de governo,
determinando o artigo 9.° daquela Constitui¢cdo o dever do Estado de promover
as condic¢des necessarias para o fomento do INFB;

Constitui¢ao do Japdo: o art. 13 “determina que todas as pessoas tém direito a
busca pela felicidade, desde que isso ndo interfira no bem-estar publico,
devendo o Estado, por leis e atos administrativos, empenhar-se na garantia as
condigdes por atingir a felicidade”;

Carta da Coreia do Sul: o art. 10 estabelece que “todos tém direito a alcangar
a felicidade, atrelando esse direito ao dever do Estado em confirmar e assegurar
os direitos humanos dos individuos.

No Brasil, a introdu¢do desse direito se deu de forma mais tardia do que nos
estados acima mencionados. Porém, destaca-se aqui que a introdugdo do referido direito
ao ordenamento brasileiro ocorreu de forma distinta daquela convencional ao direito
romano, pois, muito embora tenha havido uma tentativa de positivagdo em relagcdo ao
termo através da PEC 19/10 proposta pelo Senador Cristovam Buarque, esta foi
arquivada.

Para além de decisdes jurisprudenciais, o direito a busca da felicidade também foi
preocupacao do legislativo brasileiro. No ano de 2010, o senador Cristovam Buarque
apresentou a proposta de emenda constitucional de nimero 19 (PEC 19/2010), cujo
objetivo era incluir os direitos sociais dispostos no artigo 6° da Constituicao Federal como
pressupostos para a busca da felicidade. Nesse sentido, manifesta-se Dias (2012, p. 103,

grifo das autoras):

Brazilian Journal of Development, Curitiba, v.7, n.11, p. 107516-107537 nov. 2021



Brazilian Journal of Development
ISSN: 2525-8761

107519

Sob a justificativa de que é preciso humanizar a Constitui¢do, o Senador
Cristovam Buarque apresentou a PEC 19/10 — a chamada PEC da Felicidade.
Sustenta que os direitos deixaram de transmitir os sentimentos que deveriam
representar, sendo necessario criar um novo paradigma na elaboracdo e¢ na
execugao de politicas publicas. Afirma que o direito de ser feliz esta atrelado
aos direitos sociais e ndo ao subjetivismo de cada qual. Acredita o autor, que a
ideia vai gerar amplo debate na sociedade, bem como atrair o interesse dos
movimentos sociais. A proposta visa inserir a expressao “essenciais a busca da
felicidade” no art. 6° da Constituicdo Federal: Sao direitos sociais, essenciais
a busca da felicidade, educagdo, satude, trabalho, moradia, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infincia e assisténcia aos
desamparados. Diz o autor que explicitar o direito a busca da felicidade na
Constitui¢do dara contetido objetivo e resgatar a garantia dos direitos sociais.

Desse modo, afirma a jurista que o direito a busca da felicidade, muito embora
ndo esteja positivado na Constituicdo, ja ¢ considerado como direito fundamental e ainda
afirma que: “Talvez se possa dizer que a felicidade decorre do dever do Estado de
promover o bem de todos e de garantir o respeito a dignidade” (DIAS, 2011, p. 202)

Pedro Lenza (2012, p. 1081) em analise da proposta, afirma que o escopo desta ¢
regulamentar a felicidade objetiva, vez que para atingi-la ¢ necessario que o Estado

fornega acesso aos servigos publicos basicos:

Em interessante previsdo, a PEC busca proteger ndo a felicidade em seu
aspecto subjetivo, o que significaria a busca de sentimentos muito particulares,
mas, notadamente, o aspecto objetivo da felicidade que, segundo as propostas,
pode ser normatizado no sentido de que a concretizacdo dos direitos sociais
leva a um estado geral (coletivo) de felicidade. De acordo com as justificativas,
“ha felicidade coletiva quando sdo adequadamente observados os itens que
tornam mais feliz a sociedade, ou seja, justamente os direitos sociais — uma
sociedade mais feliz ¢ uma sociedade mais bem desenvolvida, em que todos
tenham acesso aos basicos servigos publicos de saude, educagio, previdéncia
social, cultura, lazer, dentre outros.

Dessa forma, deve-se distinguir dois tipos de abordagem da felicidade: a subjetiva
e a objetiva. A primeira ¢ aquela que concerne a esfera individual, e ndo € o escopo desse
trabalho. Nao se pretende definir o que ¢ felicidade ou mesmo garantir direitos subjetivos
a felicidade. O presente trabalho se calca apenas no aspecto objetivo da felicidade, no
direito de ter as condi¢cdes minimas que garantam a possibilidade de o individuo busca-
la.

Tendo em vista que o tema felicidade ¢ polémico, a proposta de emenda
constitucional foi alvo de criticas, conforme assevera Horbach (2016), segundo quem a
mera introdugdo da felicidade no texto constitucional, sem a garantia efetiva dos direitos
sociais, ¢ ineficaz. Ao texto constitucional caberia garantir a dignidade humana, sem

tornar a busca da felicidade uma obrigagao social.
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No mesmo sentido, Lopes (2015) entende que o direito a busca da felicidade nao
deveria ser positivado, pois ¢ valor implicito em nosso texto constitucional, que j& garante
um minimo existencial para a prote¢do da dignidade humana. A positivagdo seria
desnecessaria.

Tal visdo coaduna com aquela que os operadores do direito tém utilizado, vez que
tal postulado permeou o ordenamento através da jurisprudéncia, de forma que, a partir de
2006, encontram-se mengdes ao termo na Suprema Corte, que vem associado
principalmente ao principio da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade humana encontra-se positivado no artigo 1°, inciso III,
da Constituicdo Federal e ¢ compreendido dentre os principios fundamentais da
Republica. Trata-se de um valor-fonte, que molda a interpretagdo do sistema
constitucional, e traduz um dos fundamentos da Republica brasileira (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2015).

Ao arrolar a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, o
legislador lhe atribui maior eficicia, pois determina que todo o ordenamento juridico
esteja a ele alinhado. Este principio, uma vez colocado como fundamento, assume
caracteristica ao mesmo tempo de principio e de regra. A proibi¢do da tortura esta
expressa no texto constitucional, mas nao perderia protecdo caso ndo fosse positivada,
tendo em vista que decorre logicamente do principio da dignidade da pessoa humana
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015).

Destarte, o principio da dignidade humana pode ser entendido como um valor-
fonte e, em algumas circunstancias, pode ser utilizado até como regra, pois a intencao ¢é
conferir maior garantia para este direito fundamental. Em razdo da relevancia da
dignidade humana para a Constitui¢ao, de tal principio podem ser deduzidos outros
fundamentos e deveres, que ndo estdo necessariamente positivados (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2015).

Nesse mesmo sentido, ressalta-se a importancia de o intérprete conferir
concretude aos preceitos constitucionais mais caros ao sistema constitucional,
estabelecidos sob a forma de principios. Portanto, ndo se mostra adequado adotar uma
posi¢do jus positivista ao analisar os principios fundamentais da Constitui¢do,
principalmente no que se refere ao principio da dignidade humana, que deve ser
interpretado na maior extensao possivel, justamente de modo a garantir um minimo

existencial digno para cada cidaddo (PIOVESAN, 2015).
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Fica evidente, portanto, que um dos deveres do operador do direito ¢ otimizar a
forca expansiva da dignidade da pessoa humana, ou seja, criar mais garantias para que
este direito seja efetivado. Os julgadores, ao importarem o conceito de direito a busca da
felicidade e caracterizd-lo como consectdrio da dignidade da pessoa humana,
proporcionam mais uma forma de contemplar a dignidade da pessoa humana, de modo a

restaurar a fungao ética e transformadora do direito.

3 JURISPRUDENCIA COMO GARANTIA DE DIREITOS: ATIVISMO
JUDICIAL OU FORMA DE ATUALIZACAO DO DIREITO?

O ativismo judicial no caso do direito a busca da felicidade ndo deve ser visto de
uma maneira negativa, porque se trata de uma forma natural do direito, que ndo ¢ ciéncia
estatica, assim como a sociedade ndo o €. Devido as constantes e frequentemente rapidas
mudangas nos costumes da sociedade, nem sempre os legisladores sdo capazes de ajustar
as novas praticas ao ordenamento juridico na mesma velocidade. Por conseguinte, a
interpretagao jurisprudencial cumpre seu papel de preencher vazios legislativos, sem, no
entanto, inovar, criar direitos; trata-se de, por meio de interpretagdo das determinagdes ja
existentes, garantir direitos especificos ainda ndo previstos objetivamente — novos
direitos, mas admissiveis em razdo do sistema juridico.

No Brasil, a extensdo da interpretacao do principio da dignidade humana a busca
da felicidade acarretou o emblematico caso que versou acerca do reconhecimento das
unides estaveis homoafetivas. A interpretacdo constitucional sobre a regulagdo do
casamento importa reconhecer que a legislacdo brasileira ndo veda nem dificulta a
formalizag¢do da unido de pessoas do mesmo sexo que estejam juntas com a intengdo de
constituir familia. (ALVES JUNIOR, 2013)

Foi pela interpretacdao do principio que se garantiu o exercicio de um direito civil
basico a um grupo até entdo excluido. Portanto, a hermenéutica do direito se mostra
essencial para que a aplicagdo do mesmo esteja atualizada as praticas da sociedade.

E nesse sentido que Hart (2001) aponta para a importincia da existéncia de uma
textura aberta do direito; pois, conforme observa, mesmo em um sistema como o anglo-
saxonico, que adota a legislagdo associada ao sistema de precedentes, em algumas
situagdes havera uma certa indeterminagdo da lei em relacdo a sua aplicacdo, ou seja,
haverd algumas situagdes em que a lei ndo se aplicara de forma clara, principalmente,
porque a sociedade evolui e nem sempre a legislacdo ¢ renovada de modo a contemplar

esta transmutagao.
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Ha situagdes, portanto, em que a positivagdo, por um lado, ndo ¢ desejavel e, por
outro, impossibilitaria o exercicio real de direitos fundamentais, em razdo de interesses
legislativos mais politicos que garantidores de direitos. E relevante observar que a teoria
de Hart foi desenhada para o sistema anglo-saxao, entretanto, observa-se uma tendéncia
crescente no sistema brasileiro a dar maior peso aos precedentes para a solugdo de
controvérsias juridicas. Hart (2001) ressalta, no entanto, a importancia de um balizamento
através do uso das regras gerais com intuito de que nao haja interpretagdes divergentes
sobre o assunto.

Apesar da existéncia de uma textura aberta, existe a necessidade de um parametro
geral que balize o processo decisorio. No sistema juridico brasileiro, tanto o direito a
busca da felicidade quanto o principio da dignidade da pessoa humana, institutos de
textura aberta, carecem de limites para que sua utilizagdo nao se banalize.

Ao se analisar o principio da dignidade humana, € possivel acrescentar que, como
norma fundamental, sua fungao ¢ moldar todo o ordenamento, ¢ ¢ fungao do operador
ampliar o catdlogo de direitos provenientes desse principio. A interpretacdo de um
conceito aberto como a dignidade da pessoa humana deve ser feita de forma critica sob
pena de banalizag¢do. Sarlet (2012) evidencia que o aumento na quantidade de decisdes
ndo acompanha necessariamente o incremento da consisténcia da fundamentagao:

O estudo do direito a busca da felicidade como subprincipio de um principio tao
relevante quanto a dignidade humana niao pode ser feita de modo a levar a sua
desvaloriza¢do e relativizagdo, que ¢ algo que vem ocorrendo com o principio da
dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia brasileira. Assim, ¢ necessario definir o
conceito de “busca da felicidade” mais claramente. Um conceito minimo, conforme
preceitua Hart (2001), € necessario para que haja uma seguranca juridica maior no futuro
e para que tal direito ndo se banalize ou vire um argumento generalizado e, inclusive, por
consequéncia disso, torne-se um direito desacreditado futuramente.

Na presenca de lacunas, ambiguidades ou colisdes entre direitos, o principio da
dignidade da pessoa humana sera invocado com funcdo interpretativa no intuito de
garantir valores fundamentais constitucionalmente garantidos (BARBOSA, 2021). E

nesse sentido que a positivagdo do direito ndo € necessaria para sua aplicagao.

Brazilian Journal of Development, Curitiba, v.7, n.11, p. 107516-107537 nov. 2021



Brazilian Journal of Development
ISSN: 2525-8761

107523

4 O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE O
DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE

Tendo em vista que o “direito a busca da felicidade” ndo estd expressamente
previsto na legislacdo brasileira, a analise jurisprudencial mostra-se o método mais
adequado para se verificar como esse instituto vem sendo aplicado no Brasil.

A determinagdo do termo de busca € a primeira providéncia a ser tomada. O
instituto ¢ reconhecido pelo seu nome tradicional “direito a busca da felicidade”. Trata-
se de um corolario do principio da dignidade da pessoa humana que nao garante a
felicidade em si, mas que os jurisdicionados tenham os pressupostos basicos inerentes a
todos os seres humanos para poderem perseguir sua propria felicidade. Por isso, foi feita
a busca pelo termo “busca da felicidade”. Porém, ao se pesquisar mais a fundo, percebeu-
se que também ha referéncias ao mesmo conjunto de regras pelo termo “direito a
felicidade”. Apesar de ser inexato e pouco usado, ha referéncias. Portanto, optou-se por
proceder a uma segunda pesquisa e analise também por esse termo.

Para se proceder a analise proposta, o levantamento foi feito no site de busca de
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF)!, cuja relevancia para a defini¢io do
tema ja restou estabelecida. Inicialmente, foram encontradas 6 respostas ao termo “direito
a busca da felicidade” e outros 15 resultados ao termo “direito a felicidade”.

Sobre todos os processos encontrados, foram listadas as informacdes a respeito do
tipo do processo, o numero (para facilitar a recuperacao dos dados, caso necessario), o
tribunal (ou estado) de origem, o Ministro relator, o 6rgao de julgamento (se alguma das
turmas ou o plendrio), as datas de entrada do processo, da decis@o, da publicacdo e do
transito em julgado, se a mengao do “direito a busca da felicidade” encontra-se no inteiro
teor do acérdao, na ementa ou em ambos, o tipo de direito que estd envolvido e a questao
julgada em si.

A exploragdo no sitio do STF levou a coleta total de 7 julgados relevantes para o
tema. A busca por “direito a felicidade” demonstra 15 resultados. Porém, 6 deles sdo os
mesmos que respondem a pesquisa por “busca da felicidade”; os demais ou se referem a
nomes de pessoas chamadas “felicidade” ou ao uso corriqueiro da palavra “felicidade”,
sem qualquer referéncia ao tema aqui estudado.

Dos 7 processos analisados, apenas um menciona “direito a felicidade”. Os demais

utilizam a expressdo “direito a busca da felicidade”. E dois desses processos foram

1 <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>
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julgados conjuntamente, por tratarem do mesmo tema. Trata-se de uma Acao Direta de
Inconstitucionalidade e uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADI 4277 + ADFP 132), cujo resultado se tornou um leading case que pacificou o
entendimento acerca da unido civil entre pessoas do mesmo sexo.

Quanto ao tipo de processo, dois sdo recursos extraordindrios (um deles € o
acordao de um agravo regimental em um recurso extraordindrio) € os cinco restantes sao
acdes constitucionais. Ou seja, em regra, as decisdes do STF que se fundamentam no
“direito a busca da felicidade” sdo agdes para garantia de direitos constitucionais de todos
os cidadaos, ndo apenas de uma acao especifica, mesmo que se trate de um tema com
repercussao geral.

Quanto ao tribunal de origem, deve-se considerar, neste caso, o estado, pois as
acgoOes constitucionais sdo de instancia inicial no STF. Assim, temos um caso de Santa
Catarina (o recurso extraordindrio), um caso de Minas Gerais (o agravo regimental), um
caso do Rio de Janeiro e quatro casos do Distrito Federal. Demonstra-se, portanto, um
protagonismo da capital federal quanto a distribuicdo desses casos.

Os Ministros relatores sao todos homens, sendo trés casos relatados pelo Ministro
Luiz Fux (dois sdo os que foram julgados conjuntamente € o outro ¢ o recurso
extraordinario), dois pelo Ministro Roberto Barroso, um pelo Ministro Celso de Mello (o
agravo regimental) e mais um pelo Ministro Ayres Britto. E interessante notar que os
casos julgados em conjunto eram de relatoria inicial do Ministro Ayres Britto e passaram
para o Ministro Luiz Fux com sua aposentadoria.

Dos 7 casos em andlise, apenas um deles (0 agravo regimental) foi julgado em
turma, tendo sido apreciado pela segunda. Os demais foram todos apreciados pelo
plenario, afinal, o recurso extraordinario teve a repercussdo geral reconhecida. E
extremamente relevante o achado, pois posiciona o “direito a busca da felicidade” entre
um dos fundamentos reconhecidos pela corte em sua composi¢do completa, ndo apenas
pelos seus Ministros relatores. E em razdo desse achado que se pode argumentar que o
“direito a busca da felicidade” esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro pela
via jurisprudencial.

Numa linha do tempo, ¢ possivel tirar alguns resultados a partir das datas
fundamentais para os processos. Os processos se iniciaram entre 2005 e 2016 e as
decisdes em que consta o direito perscrutado estdo nos anos de 2008, trés decisdes no ano
de 2011 (contando as duas julgadas conjuntamente), uma no ano de 2015, uma em 2016

euma em 2017. Ou seja, trata-se de um direito muito recentemente incorporado no direito
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brasileiro. As datas do transito em julgado trazem esse marco temporal ainda mais
proximo, ja que os transitos ocorreram entre 2010 e 2016, duas delas estando ainda em
fase de recurso.

Em 5 dos 7 casos a mengdo aparece tanto no inteiro teor do acérdao quanto na
ementa e, em dois casos, aparece apenas no inteiro teor.

Quanto ao tipo de direito em questdo, ha quatro casos que versam sobre direito de
familia e trés sobre direito administrativo. Um dos casos de direito de familia envolve
ainda direito previdenciario, visto que autoriza a concessao de pensao por morte nos casos
de unido homoafetiva. A analise da questdo julgada em cada um dos casos ¢ o que mais

salta aos olhos. Os casos sao apresentados conforme a data de julgamento.

4.1 CASO 1: ADC 3510

Avaliando-se pela data de entrada, o processo mais antigo, datado de 2005, de
relatoria do Ministro Ayres Britto, julgado pelo plenério trés anos apds, em 29 de maio
de 2008 (transitado em julgado em 2010), é a Ac¢do Direta de Constitucionalidade 3510,
do Distrito Federal, classificada como sendo de direito administrativo. Trata-se do unico
caso encontrado pela busca “direito a felicidade”. Neste caso, o Ministro relator utiliza o
instituto estudado para garantir a possibilidade de pesquisa com células-tronco

embrionarias. Ex verbis:

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 e alento aos
que se acham a margem do exercicio concreto e inalienavel dos direitos a
felicidade e do viver com dignidade (Ministro Celso de Mello).

Assim, ¢ em razao do direito inalienavel de todo cidaddo a viver com dignidade
e a felicidade que se autoriza a pesquisa com células-tronco, por serem essas inviaveis
para a concepcao. O Ministro entendeu que ndo haveria prote¢ao a vida pela protegdo de
embrides invidveis, mas, ao contrario, a pesquisa com esses € que promoveria a vida e a
felicidade daqueles que precisam dos resultados dessa manipulagdo.

A auséncia de um consenso sobre o marco que da inicio a vida seja pela Filosofia,
pela Religido, pela Ciéncia ou pela Bioética traz maior dificuldade a decisao jurisdicional
sobre o tema (CARVALHO et. Al., 2021).

Como se verificou na fundamentacgao tedrica, o direito a busca da felicidade esta

integrado no direito estrangeiro pelo menos desde 1789, a partir da Declaracdo de Direitos
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estadunidense, tendo sido utilizado como fundamento em questdes emblematicas naquele
pais. No Brasil, porém, o direito comeca a ser utilizado apenas em 2008, neste caso de
controle concentrado de constitucionalidade para garantir a possibilidade de pesquisas
cientificas que tencionem promover a saude dos jurisdicionados, como um dos pilares

fundamentais da dignidade da pessoa humana.

4.2 CASOS 2/3: ADPF 132 + ADI 4277

Cronologicamente, o segundo caso a ser analisado ¢ o que trata das questdes de
unido entre casais homoafetivos. A Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 132 teve entrada em 27 de fevereiro de 2008, no Rio de Janeiro, ¢ a Agao
Direta de Inconstitucionalidade 4277 teve entrada em 22 de setembro de 2009, no Distrito
Federal. O plenario decidiu ambas conjuntamente em 13 de maio de 2011 (3 anos de
andamento em um caso, 2 anos em outro) e o direito a busca da felicidade no caso
fundamenta a proibi¢ao do preconceito em razao de orientagao sexual. Até a €poca, havia
varias acdes na justica para garantir o exercicio de direitos civis aos cidadaos
homossexuais. A partir desse julgamento histoérico, houve uma pacificagdio no
entendimento e esses cidadaos passaram a ter seus direitos respeitados. O trecho exato da
mengao aparece no item 2 da ementa, que ¢ exatamente o mesmo texto apresentado no

inteiro teor do acordao:

2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO
SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA
QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO
DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO
PLURALISMO COMO VALOR  SOCIO-POLITICO-CULTURAL.
LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA
NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO,
EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A
INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das
pessoas, salvo disposi¢do constitucional expressa ou implicita em sentido
contrario, ndo se presta como fator de desiguala¢do juridica. Proibi¢do de
preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constitui¢ao Federal, por colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”.
Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos
individuos como saque da kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual
“o que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente
permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta
emanacao do principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima
no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito & busca da
felicidade. Salto normativo da proibig¢do do preconceito para a proclamagéo do
direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da
autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos
planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas.
Autonomia da vontade. Clausula pétrea. Foi um marco nas ac¢des brasileiras.
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A mencao do “direito a busca da felicidade” aparece em uma frase simples, sem
qualquer relagdo sintatica com as demais. A relagdo se da pelo contexto. O cabegalho do
item da a diretriz: proibi¢do de discriminagdo e do preconceito em razdo de género e
orientagdo sexual. Em seguida, aparece o fundamento basico do “principio da dignidade
da pessoa humana” a garantir a preferencia sexual, com a mengao do direito a auto-estima
e o direito a busca da felicidade. Ou seja, o direito a busca da felicidade aparece como
corolario do principio da dignidade da pessoa humana para garantir a proibi¢do do
preconceito, que aparece na sequéncia como um salto normativo. E notavel essa mengéo
e ¢ possivel entender a integragao do direito a busca da felicidade no ordenamento juridico

brasileiro como um salto normativo, que de fato é.

4.3 CASO 4: RE 477554 AgR

Trata-se do acordao referente ao Agravo Regimental no Recurso Extraordinério
477554, de Minas Gerais, entrado no Tribunal em 06 de abril de 2006. O ministro Celso
de Mello relatou o processo julgado na Segunda Turma em 16 de agosto de 2011,
portanto, 5 anos ¢ 4 meses depois. Conforme a indexagdo do proprio Tribunal, o caso
envolve direito de familia e direito previdenciario e o direito a busca da felicidade ¢ o
fundamento utilizado para garantir o estatuto de familia as unides homoafetivas, de modo
a autorizar a concessao de pensao por morte.

Neste acordao, o termo em estudo aparece 7 vezes, de modo que € imperativa a

transcricdo da ementa completa para uma analise mais fidedigna:

E M E N T A: UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO -
ALTA RELEVANCIA SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA
QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS -
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E
QUALIFICACAO DA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA COMO
ENTIDADE  FAMILIAR: POSICAO CONSAGRADA  NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADPF 132/RJ
E ADI 4.277/DF) - O AFETO COMO VALOR JURIDICO IMPREGNADO
DE NATUREZA CONSTITUCIONAL: A VALORIZACAO DESSE NOVO
PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMADOR DO CONCEITO DE
FAMILIA - O DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE, VERDADEIRO
POSTULADO CONSTITUCIONAL IMPLICITO E EXPRESSAO DE UMA
IDEIA-FORCA QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA ESSENCIAL
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - ALGUNS PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DA SUPREMA CORTE
AMERICANA SOBRE O DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA
FELICIDADE - PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA (2006): DIREITO DE
QUALQUER PESSOA DE CONSTITUIR FAMILIA,
INDEPENDENTEMENTE DE SUA ORIENTACAO SEXUAL OU
IDENTIDADE DE GENERO - DIREITO DO COMPANHEIRO, NA UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA, A PERCEPCAO DO BENEFICIO DA
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PENSAO POR MORTE DE SEU PARCEIRO, DESDE QUE
OBSERVADOS OS REQUISITOS DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL - O
ART. 226, § 3°, DA LEI FUNDAMENTAL CONSTITUI TIPICA NORMA
DE INCLUSAO - A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO - A
PROTECAO DAS MINORIAS ANALISADA NA PERSPECTIVA DE UMA
CONCEPCAO MATERIAL DE DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL - O
DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO DE IMPEDIR (E, ATE
MESMO, DE PUNIR) “QUALQUER DISCRIMINACAO ATENTATORIA
DOS DIREITOS E LIBERDADES FUNDAMENTAIS” (CF, ART. 5°, XLI)
- A FORCA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O
FORTALECIMENTO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL.:
ELEMENTOS QUE COMPOEM O MARCO DOUTRINARIO QUE
CONFERE SUPORTE TEORICO AO NEOCONSTITUCIONALISMO -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. NINGUEM PODE SER PRIVADO
DE SEUS DIREITOS EM RAZAO DE SUA ORIENTACAO SEXUAL. -
Ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer
quaisquer restricdes de ordem juridica por motivo de sua orientagdo sexual. Os
homossexuais, por tal razdo, t€m direito de receber a igual protecdo tanto das
leis quanto do sistema politico-juridico instituido pela Constitui¢do da
Republica, mostrando-se arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que puna,
que exclua, que discrimine, que fomente a intolerdncia, que estimule o
desrespeito e que desiguale as pessoas em razdo de sua orientagdo sexual.
RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO HOMOAFETIVA
COMO ENTIDADE FAMILIAR. - O Supremo Tribunal Federal - apoiando-
se em valiosa hermenéutica construtiva e invocando principios essenciais
(como os da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacao,
da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da ndo discriminag@o ¢ da busca
da felicidade) - reconhece assistir, a qualquer pessoa, o direito fundamental a
orientagdo sexual, havendo proclamado, por isso mesmo, a plena legitimidade
ético-juridica da unido homoafetiva como entidade familiar, atribuindo-lhe, em
conseqiiéncia, verdadeiro estatuto de cidadania, 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. - A extensdo, as unides homoafetivas, do
mesmo regime juridico aplicavel a unido estidvel 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
seguranca juridica e do postulado constitucional implicito que consagra o
direito a busca da felicidade, os quais configuram, numa estrita dimensdo que
privilegia o sentido de inclusdo decorrente da propria Constituicdo da
Republica (art. 1°, 111, e art. 3°, IV), fundamentos autdnomos e suficientes aptos
a conferir suporte legitimador a qualificagdo das conjugalidades entre pessoas
do mesmo sexo como espécie do género entidade familiar. - Toda pessoa tem
o direito fundamental de constituir familia, independentemente de sua
orientagdo sexual ou de identidade de género. A familia resultante da unido
homoafetiva ndo pode sofrer discriminagdo, cabendo-lhe os mesmos direitos,
prerrogativas, beneficios e obrigagdes que se mostrem acessiveis a parceiros
de sexo distinto que integrem unides heteroafetivas. A DIMENSAO
CONSTITUCIONAL DO AFETO COMO UM DOS FUNDAMENTOS DA
FAMILIA MODERNA. - O reconhecimento do afeto como valor juridico
impregnado de natureza constitucional: um novo paradigma que informa e
inspira a formulag@o do proprio conceito de familia. Doutrina. DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E BUSCA DA FELICIDADE. - O postulado da
dignidade da pessoa humana, que representa - considerada a centralidade desse
principio essencial (CF, art. 1°, III) - significativo vetor interpretativo,
verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais, traduz, de modo expressivo, um dos
fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem republicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo. Doutrina. - O
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principio constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude,
do nucleo de que se irradia o postulado da dignidade da pessoa humana, assume
papel de extremo relevo no processo de afirmagdo, gozo e expansdo dos
direitos fundamentais, qualificando-se, em funcdo de sua propria teleologia,
como fator de neutralizag@o de praticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncia
possa comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos e franquias
individuais. - Assiste, por isso mesmo, a todos, sem qualquer exclusdo, o
direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito,
que se qualifica como expressao de uma idéia-forca que deriva do principio da
essencial dignidade da pessoa humana. Precedentes do Supremo Tribunal
Federal e da Suprema Corte americana. Positivagdo desse principio no plano
do direito comparado. A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A PROTECAO DAS MINORIAS. - A
protecdo das minorias e dos grupos vulneraveis qualifica-se como fundamento
imprescindivel a plena legitimagao material do Estado Democratico de Direito.
- Incumbe, por isso mesmo, ao Supremo Tribunal Federal, em sua condigdo
institucional de guarda da Constituicdo (o que lhe confere “o monopdlio da
ultima palavra” em matéria de interpretacdo constitucional), desempenhar
func@o contramajoritaria, em ordem a dispensar efetiva protecdo as minorias
contra eventuais excessos (ou omissdes) da maioria, eis que ninguém se
sobrepde, nem mesmo o0s grupos majoritarios, a autoridade hierarquico-
normativa e aos principios superiores consagrados na Lei Fundamental do
Estado. Precedentes. Doutrina.

O direito a busca da felicidade aparece logo no inicio da ementa seguido de uma
definicdo: “verdadeiro postulado constitucional implicito e expressdo de uma ideia-forca
que deriva do principio da essencial dignidade da pessoa humana”. E interessante como
o Ministro lanca logo de inicio as balizas do instituto, ao qual nomeia postulado: deriva
do principio da dignidade da pessoa humana, ¢ uma ideia-for¢ca e estd implicito na
Constituicdo. No trecho logo em seguida, aparece novamente: “alguns precedentes do
Supremo Tribunal Federal e da suprema Corte Americana sobre o direito fundamental a
busca da felicidade” e € tratado como um direito fundamental. A proxima mencao esta
mais abaixo, no corpo do texto da ementa, listado dentre principios essenciais da
hermenéutica do STF. Em seguida, um trecho longo que elenca direitos coloca o direito
a busca da felicidade como um postulado decorrente do principio da dignidade da pessoa
humana, novamente. Mais adiante, quase ao final, surge um item inteiro dedicado a
relagdo entre o principio e o postulado; dignidade e felicidade; aquele explicito, este
implicito; ambos conjugados a garantir o exercicio de direitos civis aos jurisdicionados,
mesmo na auséncia da letra da lei, por interpretacdo hermenéutica garantidora de direitos.
E, mais uma vez ¢ citado, agora como uma ideia-forca, ausente na legislacdo brasileira,
mas presente em precedentes do STF e positivada no direito comparado.

Trata-se de um julgado exemplar para a defini¢do dos limites e da utilizacdo do

postulado.
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4.4 CASO 5: ADPF 291

A Arguicdo de Preceito Fundamental 291, originaria do Distrito Federal, deu
entrada em 10 de setembro de 2013 e foi julgada no plenario do STF em 28 de outubro
de 2015, dois anos apo6s. Trata-se de uma agao classificada como de direito administrativo
que garante a liberdade sexual na esfera militar, considerando inconstitucional o artigo
235 do Cddigo Penal Militar. O direito a busca da felicidade aparece apenas no inteiro
teor do acordao, mas ali aparece por 5 vezes.

A primeira mengao aparece no item 8 do relatorio do voto, no resumo da inicial.

E menciona textualmente:

Sustenta que punir o ato sexual viola a dignidade humana, uma vez que a satde
mental depende da possibilidade de alocar libido. O preceito questionado,
portanto, atentaria contra a busca pela felicidade, o que ¢é especialmente grave
no contexto militar, no qual as pessoas costumam passar longos periodos
isoladas. Argumenta que os militares ndo estdo a todo o tempo exercendo suas
fungdes, mesmo no ambiente militar. Nessas ocasides (e.g., quando o militar
estd em seu quarto num quartel), ndo ha razdo para proibir o sexo, que é
essencial a felicidade.

A inicial sustenta que o exercicio do ato sexual ¢ inerente a felicidade e que o
Estado nao poderia a ele se opor criando norma que o limite, por se tratar de ato, por um
lado, intimo e, por outro, relativo a dignidade da pessoa humana que ndo causaria mal
algum a imagem da carreira militar por ndo ter relacdo com a atividade em si.

Aparece em seguida no item 57, j4 na andlise do mérito, em trecho retirado da
ADPF 132 ja analisada acima, utilizada como argumento de autoridade a garantir a
proibicao da discriminagdo e a liberdade sexual.

A terceira mencgdo aparece no voto do Ministro Edson Fachin, novamente citando
o mesmo texto da ADPF 132.

O postulado ¢ mencionado pela quarta vez, no voto do Ministro Celso de Mello,

no seguinte trecho:

Esta decisdo — que torna efetivo o principio da igualdade, que assegura respeito
a liberdade pessoal e a autonomia individual, que confere primazia a dignidade
da pessoa humana e que, rompendo paradigmas historicos e culturais, remove
obstaculos que, até agora, inviabilizavam a busca da felicidade por parte de
homossexuais vitimas de tratamento discriminatério — ndo é nem pode ser
qualificada como decisdo proferida contra alguém, da mesma forma que nao
pode ser considerada um julgamento a favor de apenas alguns.

A decisdo a que se refere o Ministro aparece no paragrafo anterior e trata do objeto

principal do acérdao, qual seja, a declaracdo da inconstitucionalidade do artigo 235 do
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Cdodigo Penal Militar. A decisdo retira um obice a busca da felicidade por alguns cidadaos,
os homossexuais, até entdo tratados de forma discriminatéria. Apenas um pardgrafo
abaixo, 0 mesmo Ministro continua, mencionando o postulado pela quinta vez, numa lista

apenas como enunciado dos principios fundamentais invocados:

E por tal razio que o magistério da doutrina — apoiando-se em valiosa
hermenéuticas emancipatéria e construtiva e invocando principios
fundamentais (como os da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminagdo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da ndo
discriminacdo e da busca da felicidade) — tem revelado admiravel percepcao
quanto ao significado de que se reveste o reconhecimento do direito
personalissimo a orientagdo sexual, em ordem a permitir que se extraiam, em
favor das pessoas em geral e de parceiros homossexuais em particular,
relevantes consequéncias no plano do Direito, notadamente no campo do
Direito Penal militar, considerada a natureza da clausula de tipificagdo do
“crime de pederastia” tal como este se acha definido no art. 235 do CPM.

As cinco citagdes do postulado do direito a busca da felicidade serviram, portanto,
como fundamento essencial para afastar a discriminag@o de condutas sexuais, garantindo
a inconstitucionalidade da previsdo do crime de pederastia, previsto no artigo 235 do

Cddigo Penal Militar.

4.5 CASO 6: RE 898060/SC

O Recurso Extraordindrio de Santa Catarina chegou ao STF em 01 de julho de
2015 e foi julgado pelo plenario do STF um ano depois, em 21 de setembro de 2016. De
relatoria do Ministro Luiz Fux, ainda ndo h4 transito em julgado, estando conclusos ao
relator no momento em que se procede a esta analise (2018). E um caso de direito de
familia em que o direito a busca da felicidade ¢ citado tanto na ementa quanto no inteiro
teor do acorddo para autorizar a pluriparentalidade, ou seja, a concomitancia da
paternidade bioldgica e socioafetiva em beneficio da crianga.

O caso teve reconhecida sua repercussdo geral e a tese fixada ¢ a seguinte: “a
paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem biologica, com
os efeitos juridicos proprios”.

A mencdo ao postulado aparece varias vezes no texto da ementa. Tendo em vista
que o texto € longo, estdo apresentados os recortes que nos parecem significativos para o

entendimento do postulado no contexto mais amplo:

Ementa: Recurso Extraordindrio. Repercussdo Geral reconhecida. Direito
Civil e Constitucional. Conflito entre paternidades socioafetiva e bioldgica.
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Paradigma do casamento. Superagdo pela Constituicdo de 1988. Eixo central
do Direito de Familia: deslocamento para o plano -constitucional.
Sobreprincipio da dignidade humana (art. 1°, III, da CRFB). Supera¢do de
oObices legais ao pleno desenvolvimento das familias. Direito & busca da
felicidade. Principio constitucional implicito. Individuo como centro do
ordenamento juridico-politico. Impossibilidade de redugdo das realidades
familiares a modelos pré-concebidos. Atipicidade constitucional do conceito
de entidades familiares. Unido estavel (art. 226, § 3°, CRFB) e familia
monoparental (art. 226, § 4°, CRFB).Vedacdo a discriminagdo e hierarquizagao
entre espécies de filiagdo (art. 227, § 6°, CRFB). Parentalidade presuntiva,
bioldgica ou afetiva. Necessidade de tutela juridica ampla. Multiplicidade de
vinculos  parentais.  Reconhecimento  concomitante.  Possibilidade.
Pluriparentalidade. Principio da paternidade responsavel (art. 226, § 7°,
CRFB). Recurso a que se nega provimento. Fixagdo de tese para aplicagdo a
casos semelhantes.

[...]

3. A familia, objeto do deslocamento do eixo central de seu regramento
normativo para o plano constitucional, reclama a reformulagdo do tratamento
juridico dos vinculos parentais a luz do sobreprincipio da dignidade humana
(art. 1°, III, da CRFB) e da busca da felicidade. 4. A dignidade humana
compreende o ser humano como um ser intelectual e moral, capaz de
determinar-se e desenvolver-se em liberdade, de modo que a eleigdo individual
dos proprios objetivos de vida tem preferéncia absoluta em relagdo a eventuais
formulagdes legais definidoras de modelos preconcebidos, destinados a
resultados eleitos a priori pelo legislador. Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional alemao (BVerfGE 45, 187). 5. A superagéo de 6bices legais ao
pleno desenvolvimento das familias construidas pelas relacdes afetivas
interpessoais dos proprios individuos € corolario do sobreprincipio da
dignidade humana. 6. O direito a busca da felicidade, implicito ao art. 1°, III,
da Constituicdo, ao tempo que eleva o individuo a centralidade do
ordenamento juridico-politico, reconhece as suas capacidades de
autodeterminagdo, autossuficiéncia e liberdade de escolha dos proprios
objetivos, proibindo que o governo se imiscua nos meios eleitos pelos cidaddos
para a persecucgdo das vontades particulares. Precedentes da Suprema Corte
dos Estados Unidos da América e deste Egrégio Supremo Tribunal Federal:
RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 26/08/2011; ADPF 132,
Rel. Min. Ayres Britto, DJe de 14/10/2011. 7. O individuo jamais pode ser
reduzido a mero instrumento de consecugdo das vontades dos governantes, por
isso que o direito & busca da felicidade protege o ser humano em face de
tentativas do Estado de enquadrar a sua realidade familiar em modelos pré-
concebidos pela lei.

[...]

13. A paternidade responsavel, enunciada expressamente no art. 226, § 7°, da
Constitui¢do, na perspectiva da dignidade humana e da busca pela felicidade,
impde o acolhimento, no espectro legal, tanto dos vinculos de filiagdo
construidos pela relagdo afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles
originados da ascendéncia biologica, sem que seja necessario decidir entre um
ou outro vinculo quando o melhor interesse do descendente for o
reconhecimento juridico de ambos.

[.]

Como em casos anteriores, inicialmente o Direito a busca da felicidade aparece
apenas citado como uma frase. A introducao no contexto aparece mais adiante, no item
3, em que ¢ citado como um sobreprincipio, ao lado da dignidade da pessoa humana. E
como se, neste julgado, o postulado fosse alcado a categoria do principio da dignidade,

de modo a garantir uma reformulagdo a defini¢do constitucional de familia. A explicagdo
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segue para evidenciar que as regras legais preconcebidas ndo podem sobrepor-se as
configura¢des mais modernas de familia e o direito a busca da felicidade garante ao
individuo, centro do ordenamento juridico, a liberdade de escolha para persecuc¢do de suas
vontades particulares. E uma mudanga de visdo que usa o direito & busca da felicidade
(citado novamente) para proteger o cidadao de eventuais desmandos regulamentadores
do Estado.

A ultima citagdo do postulado, novamente colocando dignidade humana e busca
da felicidade lado a lado, garante ao descendente o vinculo juridico duplo, tanto da
paternidade biologica quanto da socioafetiva, ja que objetiva-se garantir ao individuo a

maior protecao possivel.

4.6 CASO 7: ADC 41

Em 26 de janeiro de 2016, foi proposta a Ac¢do Direta de Constitucionalidade 41,
julgada em 8 de junho de 2017, pelo plenario do STF, com relatoria do Ministro Roberto
Barroso. A a¢do esta classificada como direito constitucional e direito administrativo e o
postulado da busca da felicidade garante reserva de vagas para negros em concursos
publicos e a legitimidade da auto declaragdo como critério para preenchimento das vagas.

O postulado estd mencionado apenas no inteiro teor e ndo aparece na ementa. No
acordao de 186 paginas, o postulado € encontrado no voto do Ministro Celso de Mello

varias vezes. Sao elas:

Outro aspecto que tenho por extremamente relevante consiste na afirmagao,
constante do douto voto proferido pelo eminente Ministro LUIZ FUX no
julgamento do RE 898.060/SC, de que “Tanto a dignidade humana quanto o
devido processo legal, ¢ assim também o direito a busca da felicidade,
encartam um mandamento comum: o de que individuos sdo senhores dos seus
proprios destinos, condutas e modos de vida, sendo vedado a quem quer que
seja, incluindo-se legisladores e governantes, pretender submeté-los aos seus
proprios projetos em nome de coletivos, tradigdes ou projetos de qualquer
sorte” (grifei).

Nao constitui demasia assinalar, neste ponto, que a busca da felicidade
representa o fim natural da vida humana. O eudemonismo, nesse contexto,
desempenha um papel de significativa importancia, pois encerra a nogao, ja
formulada no Século IV a.C., por ARISTOTELES (“Etica a Nicomaco”,
1.12.8), para quem “A felicidade é um principio; é para alcan¢a-la que
realizamos todos os outros atos; ela é exatamente o génio de nossas
motivagoes”.

Tenho enfatizado, bem por isso, em anteriores decisdes proferidas nesta Corte
(RE 477.554-AgR/MG, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), assistir a todos,
sem qualquer exclusdo, o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado
constitucional implicito, que se qualifica como expressdo de uma ideia-forga
derivada do principio que consagra a essencial dignidade da pessoa humana.

[.]
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Como precedentemente assinalado, o direito a busca da felicidade representa
derivagdo do principio da dignidade da pessoa humana, qualificando-se como
um dos mais significativos postulados constitucionais implicitos cujas raizes
mergulham, historicamente, na propria Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos da América, de 04 de julho de 1776. [...]

Nao ¢ por outra razdo que STEPHANIE SCHWARTZ DRIVER (“A
Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos”, p. 32/35, traducdo de
Mariluce Pessoa, Jorge Zahar Ed., 2006), referindo-se a Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos da América como tipica manifestacdo do
Iluminismo, qualificou o direito 4 busca da felicidade como prerrogativa
fundamental inerente a todas as pessoas:

“Em uma ordem social racional, de acordo com a teoria iluminista, o governo
existe para proteger o direito do homem de ir em busca da sua mais alta
aspiragdo, que &, essencialmente, a felicidade ou o bem-estar. O homem ¢
motivado pelo interesse proprio (sua busca da felicidade), ¢ a
sociedade/governo ¢ uma construgdo social destinada a proteger cada
individuo, permitindo a todos viver juntos de forma mutuamente benéfica.”
(grifei) [...]

Registre-se, por oportuno, que o Supremo Tribunal Federal, por mais de uma
vez (ADI 3.300-MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO — STA 223- -AgR/PE,
Red. p/ 0 acérddao Min. CELSO DE MELLO, v.g.), reconheceu no principio
constitucional (implicito) da busca da felicidade um “importante vetor
hermenéutico relativo a temas de direitos fundamentais”, como anota o ilustre
Advogado SAUL TOURINHO LEAL, em precioso trabalho (“O Principio da
Busca da Felicidade como Postulado Universal™).

Desnecessario referir a circunstancia de que a Suprema Corte dos Estados
Unidos da América tem reconhecido (e aplicado) esse principio em alguns
precedentes — como In Re Slaughter-House Cases (83 U.S. 36, 1872),
Butchers’ Union Co. v. Crescent City Co. (111 U.S. 746, 1884), Yick Wo v.
Hopkins (118 U.S. 356, 1886), Meyer v. Nebraska (262 U.S. 390, 1923), Pierce
v. Society of Sisters (268 U.S. 510, 1925), Griswold v. Connecticut (381 U.S.
479, 1965), Loving v. Virginia (388 U.S. 1, 1967), Zablocki v. Redhail (434
U.S. 374, 1978), v.g. —, nos quais esse Alto Tribunal, ao apoiar os seus
“rulings” no conceito de busca da felicidade (“pursuit of happiness”),
imprimiu-lhe significativa expansdo, para, a partir da exegese da clausula
consubstanciadora desse direito inalienavel, estendé-lo a situagdes diversas
envolvendo, entre outros valores essenciais, a prote¢do da intimidade e a
garantia dos direitos de casar-se com pessoa de outra etnia, de ter a custddia
dos filhos menores, de aprender linguas estrangeiras, de casar-se novamente,
de exercer atividade empresarial e de utilizar anticoncepcionais.

Vale mencionar o fato de que a busca da felicidade foi também positivada, no
plano normativo, nos textos da Constitui¢ao do Japao de 1947 (Artigo 13), da
Constituicdo da Republica Francesa de 1958 (Predmbulo em que se faz
remissdo a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789, na qual
se contém o reconhecimento desse direito fundamental) e da Constituigdo do
Reino do Butdo de 2008 (Preambulo).

Parece-me irrecusavel, desse modo, considerado o objetivo fundamental da
Republica de “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminac¢ao” (CF, art. 30, IV),
que o reconhecimento do direito a busca da felicidade, enquanto ideia-forga
que emana, diretamente, do postulado constitucional da dignidade da pessoa
humana, também autoriza, presente o contexto em exame, o acolhimento das
razdes que ddo substancia ao notavel voto do eminente Relator.

Neste trecho, o Ministro cita decisdes anteriores ja analisadas aqui, adicionando
que a busca da felicidade ¢ o fim da vida humana. Refor¢a, em seguida, a condicao de

postulado constitucional implicito, ja ressaltada também em outros momentos. De
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maneira inédita nos julgados, o Ministro traz a lume os textos normativos de direito
comparado que garantem de maneira explicita o direito a busca da felicidade. Ao final,
pouco antes de terminar seu voto, o ministro ressalta que o postulado deve ser visto como
uma ideia-for¢a, como ja havia dito em outro julgado anteriormente analisado.

Assim, neste caso, o direito a busca da felicidade ¢ utilizado como fundamento do
voto do Ministro Celso de Mello para garantir a constitucionalidade da Lei 12.990/14,
que garante a reserva de vagas para negros em concursos publicos e a autodeclaragio

como critério de identificacgao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Apesar de ndo estar expresso ou positivado, o postulado do direito a busca da
felicidade estd plenamente integrado no ordenamento juridico brasileiro como corolério
do principio da dignidade da pessoa humana. As decisdes do Supremo Tribunal Federal
sdo unanimes no sentido de que, a partir da expressa previsao do principio no artigo
primeiro da Constitui¢do Federal, é possivel afiangar aos cidadaos que usufruam direitos
concretos a partir de uma interpretagdo garantidora de direitos.

E nessa perspectiva que sio garantidos direitos principalmente na esfera do direito
de familia e do direito administrativo. Por um lado, o Tribunal garante direitos de
liberdade sexual e de configuracdo de familia, fornecendo dignidade a cidaddos antes
considerados de segunda classe, pois nao poderiam exercer seus direitos sexuais ou de
parentalidade ou de subsisténcia (no caso das pensdes previdencidrias) em razao de sua
escolha sexual. O Tribunal afasta essa interpretagdo que pré-define regras para a
configuragdo de familia, por exemplo, para colocar o ser humano e sua felicidade como
ponto central a ser garantido pelo estado.

Afasta-se a discriminacdo tanto sexual, quanto em relagcdo a raca, quando sdo
garantidas normas de agdo afirmativa a negros candidatos a uma vaga em concurso
publico.

O principio da dignidade da pessoa humana, apdés 70 anos da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, ainda bem apresentando novos contornos as regras no
Brasil, visto que a utilizagao do postulado da felicidade iniciou-se apenas em 2008. Trata-
se de um direito em constante atualizacdo, que pode e apoiar a evolugdo da sociedade e

dos seres humanos que a compdem em sua mais ampla diversidade.
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