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EDITORIAL

Apesar do momento incomum que vivemos, marcado por uma
pandemia que vem interrompendo as atividades académicas em todo o
mundo, conseguimos, com o esforco de todos os nossos colaboradores,
apresentar a nova edi¢do da Revista do Direito Publico.

Esta edicdo, n°. 1, do volume 15, ¢ constituida por textos
elaborados por autores de nosso estado, Parand, e de todo o Brasil, com
temas relacionados ao Direito do Trabalho e ressocializagdo, politicas
publicas, criminalidade e exclusdo social, Direito Constitucional, direito
comparado, Filosofia do Direito, Direito Internacional e Direito Processual
Penal.

O estudo “Discrimina¢do no trabalho e antecedentes criminais.
agoes afirmativas e estudo de caso no Patronato Municipal de Apucarana-
PR, possui como ponto de partida a ressocializagdo dos egressos do
sistema penitenciario ao mercado de trabalho, analisando as politicas
publicas para tanto a partir do estudo de caso do municipio paranaense de
Apucarana.

Por sua vez, quanto a andlise de politicas publicas, o artigo
intitulado “O BNDES nas visoes de Liberalismo e do Republicanismo
neorromano de Philip Pettit”, possui como escopo a andlise do
comportamento, das a¢des estatais e do planejamento do Banco Nacional
de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES) a partir das concepgdes
trazidas pelo Liberalismo e pelo Republicanismo neorromano de Philip
Pettit.

No campo do Direito Penal, o artigo “Teoria das janelas fechadas
e coculpabilidade: a fabula de Esopo na vida real” realiza uma analise da
exclusdo social e da criminalidade brasileiras, propondo uma releitura da
fabula de Esopo a partir da teoria das janelas fechadas.

No que toca ao Direito Constitucional e ao estudo da Constituigao,
o trabalho nomeado “Andlise das mutagoes constitucionais a luz da critica
hermenéutica do Direito” enfrenta o tema da legitimidade das mutagdes
constitucionais a partir da critica hermenéutica do Direito, analisando
a postura do Supremo Tribunal Federal (STF) e a relagdo entre as ditas
mutagdes constitucionais e os preceitos que regem o Estado Democratico
de Direito.

Ainda no estudo do Direito Constitucional, o artigo “Principios
constitucionais da ordem econémica como diretrizes do desenvolvimento
socioeconomico brasileiro” dedica-se a andlise dos principios
constitucionais econdmicos e da protecdo a dignidade humana e as
garantias sociais enquanto limitagdes ao exercicio da atividade economica,
possibilitando o desenvolvimento socioecondmico do pais em tempos de
economia globalizada.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v.15, n.1, p.1-198, abr.2020



Com pauta no Direito Constitucional e no direito comparado,
o artigo “Didlogo entre cortes: O estado de coisas inconstitucional na
Colombia e no Brasil (ADPF 347/DF)” analisa o Estado de Coisas
Inconstitucional, instituto colombiano que foi incorporado, dado o didlogo
entre cortes sul-americanas, pelo STF na ADPF n.° 347/DF. Analisa
decisdes colombianas e brasileiras, com o fito de discutir a viabilidade
de ativismo judicial legitimado pela prote¢do dos direitos fundamentais.

Quanto a Filosofia do Direito, o estudo “Direito sem lei: Um
modo-de-ser do ser humano” propde a possibilidade de um Direito sem
lei, a partir da andlise fenomenologica, pautada nos pensamentos pré-
socratico e de Martin Heidegger, e na pesquisa do circulo hermenéutico
e da linguagem, a fim de procurar possibilidades distintas da Justica
positivista.

Também explorando temas da Filosofia do Direito, o texto “O
consequencialismo e a argumentag¢do juridica nas decisoes dos tribunais
brasileiros ” constréi estudo a respeito da decisdo judicial a luz das teorias
do consequencialismo e da argumentagao juridica, abordando os pontos
de convergéncia entre ambas no cenario juridico brasileiro.

Por sua vez, no ambito do Direito Internacional, o artigo
“Estado-nagdo, biopolitica e fenomeno migratorio: o reconhecimento do
migrante frente ao cendrio biopolitico” discorre sobre o espago de agdo
do migrante e os limites e fun¢des dos Estados, analisando a complexidade
das relagdes criadas pelo fluxo migratorio. O texto constrdi a analise do
migrante no cenario biopolitico e a efetivacdo dos Direitos Humanos em
favor desses migrantes em face dos Estados nacionais.

Por fim, sob o prisma do Direito Processual, a pesquisa “Dos
totens as vestes talares: Os atores processuais (des)conhecem o que é
Democracia?” concentra-se, a partir da teoria da acdo comunicativa
desenvolvida por Jirgen Habermas, no estudo das atuagdes dos atores
processuais do Processo Penal e da compatibilidade ou ndo dessas
atuagoes com o Estado Democratico de Direito.

Nesta edi¢do, a revista conta ainda com duas resenhas. A primeira
examina a obra “Teoria Geral dos Contratos Empresariais”, de Paula
Forgioni; e a segunda, trata da obra “O que é isto — O senso incomum?”
de Lénio Luiz Streck.

Esperamos que apreciem a leitura de nosso primeiro volume
deste ano e que as pesquisas divulgadas aqui fomentem novos estudos.

Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti
Abril/2020
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Pereira. Discriminagdo no trabalho e antecedentes criminais:
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Resumo: O Direito ao Trabalho estd previsto no rol de direitos
sociais na Constituicao Federal de 1988 e, assim, constitui direito
fundamental social, que deve ser garantido a todos, sem qualquer
distin¢do. A discriminacao no trabalho ¢ vedada no plano nacional
pela Constituigdo e normas infraconstitucionais, bem como no
plano internacional, especificamente, pela Convengdo n. 111 da
OIT, seja no periodo pré-contratual, contratual ou pos-contratual.
A ndo contratacdo pelo empregador de individuos que possuam
antecedentes criminais ofende o principio da igualdade, inibindo
a efetivacdo do direito fundamental ao trabalho, e constitui abuso
de poder do empregador, pois caminha em sentido contrario ao
ordenamento juridico internacional e brasileiro. Por constituir
pratica discriminatoria, ha no Brasil a adoc¢ao de acdes afirmativas
que buscam reduzir esta desigualdade, sendo o principal o Projeto
Comecar de Novo do Conselho Nacional de Justica. A politica
criminal brasileira tem como uma de suas bases a ressocializacao
dos egressos por meio da insercdo no mercado de trabalho pela
criacdo de politicas publicas especificas para este fim. Buscou-
se verificar se a pratica da exigéncia de apresentacao de certidao
de Antecedentes Criminais, de fato, ocorre, mediante a aplicagdao
de questionario aos apenados em regime aberto no Patronato
Municipal de Apucarana.

Palavras-chave: Discriminacdo no trabalho. Antecedentes
criminais. A¢ao afirmativa. Ressocializagao.
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Abstract: The Right to Work is listed as one of the many social
rights of the Brazilian Federal Constitution of 1988. In other
words, it is a fundamental social right that must be upheld by
the State and all its citizens. Therefore, any form of workplace
discrimination is prohibited by the Brazilian Constitution and
infra-constitutional norms, as well as at the international level,
specifically by the ILO Convention no. 111, in its pre-contractual,
contractual or post-contractual form. The failure of the employer
to hire individuals with criminal records offends the principle of
equality, inhibiting the realization of their fundamental right to
work, and constitutes an abuse of the employer’s power, since it
goes against the international and Brazilian legal system. Because
it is a discriminatory practice, Brazil adopts affirmative actions in
order to reduce this inequality, the main one being the “Projeto
Comecar de Novo” (Starting Again Project) of the National
Council of Justice. One of the most fundamental pillars of
Brazilian criminal system is the re-socialization of prison inmates
with the use of specific public policies in order for them to enter
the workforce. This paper sought to verify whether the practice of
requiring the presentation of a Criminal Background Certificate,
in fact, occurs, through the application of a questionnaire to
those convicted in an open regime at the Municipal Patronage of
Apucarana.

Keywords: Discrimination at work. Criminal Background.
Affirmative Actions. Re-socialization.
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DISCRIMINACAO NO TRABALHO E ANTECEDENTES CRIMINAIS: ACOES AFIRMATIVAS E ESTUDO DE CASO
NO PATRONATO MUNICIPAL DE APUCARANA - PARANA

INTRODUCAO

O Direito ao Trabalho esta previsto no rol de direitos sociais, econdmicos e culturais,
na Constituicdo Federal, no plano nacional, e no plano internacional nos tratados de Direitos
Humanos. Sendo assim, por tratar-se de direito fundamental social, privilegiado no ordenamento
juridico, possui eficacia e vincula os particulares.

E neste ambito que ganha destaque o principio da igualdade, o qual, em seu sentido material,
determina que a todos deve ser garantida a igualdade de oportunidades. A Constituicdo de 1988
privilegia o referido principio ao prever a igualdade de todos perante a lei, mas também ao elencar
como objetivos da Republica a erradicacdo da marginalizagdo, a redug¢ao de desigualdades sociais
e a promogao do bem de todos, sem preconceitos e quaisquer formas de discriminagao.

Seguindo os principios constitucionais, a legislagdo infraconstitucional vedou,
expressamente, condutas discriminatdrias e inibitorias do direito ao trabalho, sendo que as condutas
que se pautem em critério de discriminag@o e constituam obstaculo ao atingimento deste direito
sdo passiveis de serem consideradas ilicitas.

Desta feita, o objeto do presente artigo pretende analisar se a existéncia da pratica de
exigéncia de certiddo de Antecedentes Criminais pelo empregador em processo de admissao do
empregado constitui-se conduta discriminatdria e antijuridica.

Ainda, tratou o presente artigo de um estudo de caso com uma amostra de 20 (vinte)
assistidos do Patronato Municipal de Apucarana, a fim de verificar a existéncia da referida pratica
no cotidiano dos processos seletivos de contratacdo de trabalhadores, por meio de um questionario
com andlise quantitativa. Ressalta-se que a intencao do trabalho € verificar se, de fato, a pratica de
ndo contratacdo de candidato com antecedentes criminais ocorre, utilizando como publico-alvo,
conforme ja exposto, uma sele¢do de assistidos do Patronato Municipal de Apucarana.

1 A DISCRIMINACAO NO TRABALHO

A igualdade, considerada um dos fundamentos basicos de um Estado Democratico de
Direito, foi consagrada na Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988) que prevé “todos sdo iguais
perante a lei” (artigo 5°) a fim de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicando
a pobreza e a reducdo das desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Dentro desse contexto ocupa destaque importante a questdo o principio da igualdade e da
ndo discriminagdo no ambito trabalhista, principalmente se a possibilidade de exigir antecedentes
criminais no processo de pré-contratagdo do trabalhador ndo pode ser considerado um ato de
discriminacao.

Para tanto, se faz necessario discorrer sobre o que ¢ discrimina¢do, bem como o que se
entende por agdo afirmativa, relacionando com o direito do trabalho e com principio da igualdade,
particularmente por se tratar de direito fundamental.

1.1 Igualdade e A¢ao Afirmativa

A constitucionalizagdo do principio da igualdade ocorreu apos o surgimento do Estado
Moderno, em decorréncia das Revolugoes do final do século XVIII, surgindo de maneira formal,
pois correspondia & maxima “todos sdo iguais perante a lei”. Constituiu, assim, um fundamento
do Estado Liberal burgués, visando acabar com privilégios de determinadas classes da sociedade
(MENEZES et al., 2009, p. 76).

Essa concep¢ao formal passou a ser questionada apds a Revolugdo Industrial, quando
comegou a ser constatado que, na busca pela igualdade, apenas a simples declaracdo geral ndo seria

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 1, p. 10-25, abr. 2020. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n1 p10
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suficiente para assegura-la de fato, surgindo a necessidade da efetiva¢do do respectivo principio,
principalmente para tornar acessiveis as oportunidades para quem era socialmente desfavorecido.
Portanto, se um primeiro momento ¢ marcado pela prote¢do geral com o temor da diferenca,
tratando o individuo de forma generalizada, passa-se a perceber a necessidade de individualizagdo
e diferenciacdo (PIOVESAN, 2005, p. 46).

A igualdade possui trés vertentes, quais sejam: igualdade formal, que consiste no preceito
“todos sdo iguais perante a lei”’; igualdade material que corresponde a justica social e distributiva; e
a igualdade material que diz respeito a justi¢ca como reconhecimento de identidades (PIOVESAN,
2005, p. 47).

Rothenburg (2008, p. 79) afirma que “repete-se a exaustdo que se devem tratar igualmente
os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade” e, ndo obstante sua
generalidade, esclarece que essa maxima expressa o aspecto juridico da igualdade, pois alude
ao tratamento, quando afirma que as pessoas devem ser tratadas como iguais ou desiguais pelo
Direito.

A Constitui¢ao de 1988 (BRASIL, 1988) prevé a igualdade formal como declaracio geral
no caput do artigo 5°, porém, resta claro que a igualdade que importa € a material, caracteristica
dos direitos sociais, ao estabelecer no artigo 3°, dentre os objetivos fundamentais da Republica, a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem como a redugdo das desigualdades e vedagao de
quaisquer formas de discriminagao.

Assim, ¢ possivel afirmar que a ndo discriminagdo ¢ decorrente do principio da igualdade
material, visto que ¢ impossivel compreender o que seja discriminagao sem atreld-la a igualdade.
Nesse sentido, Mallet (2010, p. 17) esclarece a partir da definicdo de discriminagao

Discriminagdo supde desigualdade. Ndo qualquer desigualdade, [...] mas a
desigualdade ilegitima, intoleravel diante das circunstincias e dos padrdes entdo
vigentes. Por isso que, se a justica se relaciona com a igualdade e a igualdade
repele a discriminagdo, a discriminacdo ¢ também a negagdo da justica.

Para Piovesan (2005, p. 48) a “discriminac¢ao ocorre quando somos tratados como iguais
em situacdes diferentes e como diferentes em situagdes iguais”. Assim, discriminar pode, portanto,
ter dois sentidos: um pejorativo e outro que tem como significado apenas uma distingao.

No primeiro caso, também chamada de discriminacdo ilicita ou negativa, resulta do
preconceito e constitui um fendmeno intergrupal voltado a determinado grupo de pessoas ou a
uma pessoa especifica, implicando em uma predisposicao negativa (GUGEL, 2000, p. 18).

Assim, a discriminagao ilicita consiste em toda exclusao, restri¢ao, distingao ou preferéncia
que tenha como objetivo ou resultado prejudicar ou anular o exercicio dos direitos humanos
e liberdades fundamentais, seja no campo politico, econdmico, social (incluindo no ambito
trabalhista), cultural, significando sempre uma desigualdade (PIOVESAN, 2005, p. 48).

No segundo caso, chamada de discriminagdo licita ou positiva, esta consiste na distingao
realizada para preservar o principio da igualdade, ou seja, diferenciacdo legitima de individuos que
se encontram em situagdes diferentes (SOUTO MAIOR, 2002, p. 97). Desta forma, a discriminagao
licita ou positiva seria o dever de diferenciagdo sempre que este seja necessario para o alcance da
igualdade efetiva (ROTHENBURG, 2008, p. 79, 82).

Bandeira de Mello (2004, p. 11) afirma que a discriminag@o é recebida como compativel
com o principio da igualdade apenas quando existe “um vinculo de correlacdo logica entre a
peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto e a desigualdade de tratamento em fungao
dela conferida”, ressaltando ao final que tal correlagdo deve ser compativel com os interesses
prestigiados pela Constituicdo (MELLO, 2004, p. 17).

Conclui-se que a igualdade formal esta relacionada a vedagdo de discriminagdes
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injustificadas (discriminagao ilicita ou negativa) e a igualdade material estd relacionada a exigéncia
de tratamento distinto (discriminacdo licita ou positiva), em sentido social de interferéncia do
Estado.

No presente trabalho a discriminagdo ilicita serd chamada apenas de discriminagdo e a
discriminacao licita de agdo afirmativa.

Em relacdo a acdo afirmativa (“discriminagdo licita ou positiva”), Gugel (2000, p. 16)
define como:

Conjunto de medidas legais, modo de vida e politicas sociais que pretendem
aliviar os tipos de discriminagdo que limitam oportunidades de determinados
grupos sociais. Um esfor¢o voluntario ou obrigatorio, imposto pelo governo
federal, estadual e municipal, instituigdes publicas ou privadas, escolas, para
combater a discriminag@o e para promover a oportunidades na educagao e acesso
ao emprego.

As acgdes afirmativas podem ser compreendidas como “tratamento desigual imposto
pela lei, para compensar a desigualdade existente na realidade”, consideradas como medidas
indispensaveis na busca da eliminag@o da desigualdade de fato com vistas a igualdade substancial,
visando a reducdo da desigualdade (MALLET, 2010, p. 40).

Para Piovesan (2005, p. 49) as a¢des afirmativas constituem medidas especiais que objetivam
acelerar o processo de alcance da igualdade substantiva pelos grupos excluidos, consistindo em
medidas concretas para viabilizar o direito a igualdade, moldando-se no respeito a diversidade.

Desta forma, a interferéncia Estatal, por meio das chamadas agdes afirmativas, tem por
objetivo a busca pela igualdade de fato e na erradicacdo da discriminagdo e, conforme se pretende
analisar adiante, constitui passo importante na efetivagdo dos direitos fundamentais, principalmente
no ambito das relagdes de trabalho.

1.2 A Efetivacao do Direito ao Trabalho como Direito Fundamental e a Erradicaciao da
Discriminacio no Trabalho

A Declarag@o Universal dos Direitos Humanos introduziu a concepg¢ao contemporanea de
direitos humanos, fundada na universalidade e indivisibilidade. Para aquela, o inico requisito
¢ a condicdo humana; e para a indivisibilidade os direitos humanos constituem uma unidade
indivisivel, interdependente e inter-relacionada (PIOVESAN, 2004, p. 21).

Ao eleger a indivisibilidade dos direitos humanos a Declaracdo dos Direitos Humanos
(ONU, 1948) conjuga o discurso liberal e o discurso social, combinando os valores da liberdade
e da igualdade. No mesmo sentido, a Declaragdo de Viena (ONU, 1993) traz em seu artigo 5° que
“todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados”,
cabendo a comunidade internacional o dever de tratar os direitos humanos globalmente de forma
justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase.

Verifica-se que os direitos sociais sdo interligados a outros direitos humanos, possuindo
todos os meios e instrumentos para sua efetividade, inclusive exigibilidade judicial (MENEZES et
al., 2009, p. 73), constituindo direitos fundamentais auténticos e exigiveis, que tém como objetivo
a protecdo aos grupos vulneraveis, demandando, além das politicas universalistas, politicas
especificas a estes grupos, enquanto vitimas da exclusao (PIOVESAN, 2004, p. 26-27).

Nesse contexto, o Estado deve liderar o processo de mudancas em matéria de direitos
sociais, a partir das obrigagdes assumidas no plano nacional e no internacional, na busca pela
efetivacdo dos direitos humanos, dentre eles, o direito ao trabalho (PAUTASSI, 2007, p. 90). A
efetivacdo do direito ao trabalho sem distingdo e garantindo a igualdade entre os trabalhadores
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caracteriza-se, também, pela vedagdo de condutas que inibam o acesso ao mercado de trabalho
(SOUTO MAIOR, 2002, p. 98).

Por se tratar de um direito universal (igualdade) o tema “ndo discriminag¢do” no ambito do
trabalho tem destaque na Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), uma vez que configura um
dos seus objetivos fundamentais, conforme a Declara¢do de Filadélfia (OIT, [19867], p. 20) que
prescreve:

[...] todos os seres humanos de qualquer raga, crenga ou sexo, tém o direito de
assegurar o bem-estar material e o desenvolvimento espiritual dentro da liberdade
e da dignidade, da tranquilidade econdmica e com as mesmas possibilidades.

A Convengado 111 da OIT, ratificada no Brasil pelo Decreto n. 62.150/68 (BRASIL, 1968)
trata, especificamente, sobre a proibicao da discrimina¢do em matéria de emprego, trazendo no
artigo 1, 1.1, a defini¢do de discrimina¢do que compreende “toda distingao, exclusao ou preferéncia
fundada na raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que
tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria de
emprego ou profissdo.” (OIT, 1958).

Ainda, a alinea “b” do referido artigo expde que discriminacdo compreende também
“qualquer outra distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar a
igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou profissao” (OIT, 1958).

Segue o artigo 2 determinando que todos os Estados-membros, para os quais a Convengao
esteja em vigor, devem instituir politica nacional com o objetivo de erradicar toda e qualquer
discriminagao nesta matéria, promovendo a igualdade de oportunidades e tratamento.

A Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988), ndo obstante os artigos ja citados anteriormente
em relacdo a vedagdo da discriminacdo de modo geral, preve, expressamente, a discriminagao
relativa ao trabalho, conforme o texto do artigo 7°, inciso XXX, que proibe a utilizagdo de critérios
como sexo, idade, cor ou estado civil para a admissdo no emprego.

Ainda, na legislag¢do brasileira, a Lei 9.029/95 (BRASIL, 1995) trata especificamente
das praticas discriminatorias para efeitos de admissdo e manutencdo da relagdo de emprego,
determinando no artigo 1° que “fica proibida a adog¢do de qualquer pratica discriminatoria e
limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua manuten¢do, por motivo de sexo,
origem, raga, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade”.

Uma vez previsto na Constitui¢do de 1988, em tratados internacionais ratificados e nas
normas infraconstitucionais, a efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais passa a
constituir obrigacao juridica do Estado, que devera garantir adequadamente as condigdes para todos
os individuos, vinculando o particular a sua efetivacdo. Assim, constata-se que a ndo obtencao do
trabalho por ato de discriminagao representa lesdo ao direito fundamental ao trabalho (MENEZES
etal., 2009, p. 90-91).

A discriminacdo no trabalho, seja no processo de admissdo, no decorrer da relagdo de
emprego, bem como motivo da dispensa, ndo pode ser admitida, posto que o ordenamento
juridico veda a utilizacdo de critérios discriminatérios (GOSDAL, 2003, p. 3) impondo limites
constitucionais e infraconstitucionais.

A adocdo destes critérios constitui-se abuso de poder do empregador e ultrapassa os
limites do poder diretivo, o qual ¢ limitado pelos dispositivos constitucionais, internacionais e
infraconstitucionais, além, ¢ claro, em afronta aos Direitos Humanos. Isso significa dizer que o
empregador possui discricionariedade para contratar quem deseja dentre aqueles que se apresentam
para a vaga oferecida, utilizando-se do seu poder diretivo, mas ndo pode deixar de contratar
determinado candidato com base em critérios discriminatorios, bem como deixar de promover
ou dar oportunidades na empresa ou mesmo fundar o despedimento nestes critérios, sob pena de
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afrontar os direitos humanos sociais, reconhecidamente como direito a igualdade.

2 DISCRIMINACAO NO TRABALHO EM RAZAO DOS ANTECEDENTES
CRIMINAIS

A fim de possibilitar uma melhor discussdo sobre o tema, primeiramente, entendeu-se
necessario verificar qual o objetivo da manutengdo de registro dos antecedentes criminais e, logo
apos, passa-se a analisar a existéncia da pratica de exigéncia de certiddo de antecedentes criminais.

Inicialmente, sobre os antecedentes criminais, esclarece-se que estes sdo empregados para
a dosimetria da pena (art. 59, CP), decretagdo de prisdes preventivas (art. 312 CPP), negacdo de
liberdades (art. 323, III CPP) e revogacao de suspensao condicional da pena (art. 709 § 2° CPP).

Verifica-se, desta forma, que o intuito da manutencdo de antecedentes criminais possui
interesse publico, com a finalidade bem definida, uma vez que estes serdo utilizados pelo juizo
criminal nas hipoteses elencadas acima.

Pedrosa (2008, p. 2) afirma que:

Na era da multiplicagdo da populagdo, com vinculado e inevitavel agravamento
dos indices de criminalidade, mormente nas chamadas “cidades grandes”, ¢é
evidente que o Estado terda que contar com formulas de, ao menos, monitorar o
passado delituoso do cidaddo. Mas isso tem (ou devia ter) limites...

De fato, os referidos limites s3o impostos pelo Cédigo Penal e pela Lei de Execugdo Penal.
O artigo 64 do Codigo Penal determina que para efeitos de reincidéncia ndo prevalecera condenagao
anterior se houver decorrido prazo de cinco anos entre a data do cumprimento ou extingdo da pena
e a infragdo posterior, computado o periodo de prova da suspensdo ou do livramento condicional,
se ndo ocorrer revogacao. Assim, transcorrido o referido prazo, as condenacdes anteriores nao
poderao ser levadas em consideragdo em novo processo.

A Lei de Execucao Penal (BRASIL, 1984, grifo nosso), por sua vez, determina no artigo
202 que

[...] cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha corrida, atestados ou
certiddes fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da Justica, qualquer
noticia ou referéncia a condenacdo, salvo para instruir processo pela pratica de
nova infrag¢do penal ou outros casos expressos em lei [ ...].

E possivel inferir que o ordenamento juridico brasileiro é contrario & manutengo eterna de
antecedentes criminais, principalmente se considerar que a Constitui¢ao de 1988 (BRASIL, 1988)
prevé, no artigo 5°, inciso XLVII, a vedagao de penas de carater perpétuo. Sendo assim, € razoavel
que tenha sido estabelecido o prazo (da reincidéncia) para manutengao dos referidos antecedentes,
sob pena de se institucionalizar a eterniza¢dao da condenagao do réu.

No que se refere a existéncia de pratica de exigéncia de certiddo de antecedentes criminais,
foi realizada uma pesquisa quantitativa, no ambito do Patronato Municipal de Apucarana, durante
os meses de junho e agosto de 2014, com 20 (vinte) assistidos. Para melhor contextualizagao da
escolha do publico-alvo da pesquisa e local, inicialmente, traga-se um breve histérico do Patronato
de Apucarana. Apoés, esclarecer-se-a a metodologia e os resultados alcancados.

2.1 O Patronato de Apucarana - Estado do Parana

O Patronato ¢ 6rgao de execucao penal que se destina ao acompanhamento de egressos
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e beneficiarios de medidas e penas alternativas, denominados assistidos, promovendo agdes
afirmativas de inclusdo social.

Em 2013 foi criado o Programa de Municipalizagao das Penas e Medidas em Meio Aberto,
cuja estrutura era baseada na parceria entre a Secretaria de Estado da Justica, Cidadania e Direitos
Humanos (SEJU), a Secretaria de Estado da Ciéncia, Tecnologia e Ensino Superior (SETI) e
Prefeituras Municipais e Conselhos da Comunidade, do qual resultou os Patronatos Municipais
(PARANA, 2014).

Da parceria entre SEJU e SETI originou-se o projeto de extensdo universitaria, sob a
supervisdo do Patronato Central do Estado do Parana, por meio do qual sdo compostas as equipes
multidisciplinares que atuam nos Patronatos Municipais, constituidas por profissionais recém-
formados e estagidrios das areas de Direito, Servico Social, Psicologia e Pedagogia, bem como
estagiarios da area de Administracdo de Empresas. Atualmente, a estrutura ¢ composta pela
Secretaria de Estado de Seguranga Publica e Administracdo Penitenciaria (SESP), uma vez que
o Departamento de Execu¢do Penal — DEPEN -, 6rgdo ao qual os Patronatos Municipais estdo
vinculados, foi transferido para esta secretaria no ano de 2014 (PARANA, 2014).

O Patronato Municipal de Apucarana foi criado pela Lei Municipal 66/2013. Ao Patronato
Municipal de Apucarana incumbe o acompanhamento e fiscalizagdo do cumprimento das penas e
medidas alternativas, bem como do regime aberto e semiaberto em prisdo domiciliar.

Em Apucarana as alternativas penais consistem, em sua maioria, na prestagao de servigos a
comunidade, mas também sdo aplicadas através de inser¢do em grupos socioeducativos, em ensino
regular, em cursos profissionalizantes, bem como participacdo em palestras informativas.

Em relagdo a educag¢do ha no Poder Judicidrio a preferéncia pelo encaminhamento a
educacdo formal — EJA e CEEBJA — e cursos profissionalizantes. Aos assistidos que possuem
ensino médio completo as op¢des sdo de cursos superiores e financiamento estudantil.

Nos grupos socioeducativos foram executados varios projetos de destaque, dentre os quais,
o “Projeto Saiba”, destinado a usudrios de drogas; o “Projeto Plural”, voltado a assistidos que
cometeram delitos diversos e apresentam em comum a necessidade de reflexdo; o “Projeto Novos
Horizontes” voltado a homens autores de violéncia doméstica, aos quais foram aplicadas medidas
protetivas da Lei Maria da Penha; e o “Projeto PensA¢ao0”, desenvolvido com os apenados em
regime semiaberto, na modalidade de prisdo domiciliar.

2.2 Pratica discriminatoria: a pesquisa com os assistidos do Patronato de Apucarana

Consoante exposto, entre os meses de junho e agosto de 2014 foi realizada uma pesquisa com
os assistidos, sendo estes condenados em cumprimento de pena em regime aberto, pelo Patronato
Municipal de Apucarana, em relacdo ao acesso ao mercado de trabalho, cuja metodologia foi a
quantitativa, através da aplicagdo de um questionario, com o objetivo de identificar se hé exigéncia
ou mesmo indagacdes sobre a existéncia de antecedentes criminais na fase pré-contratual do
contrato de trabalho e se este motivo, caso positivo, foi importante, na visao dos assistidos, para a
sua ndo contratagao.

No referido questionario foi, inicialmente, questionado qual a situagdo de trabalho em
que se encontra e qual sua fungdo. A partir da situagdo que se encontra, foram postas as seguintes
questdes: se desempregado ou se em situacdo informal de trabalho, a que motivo ele(a) atribui a
referida situagcdo? Ainda, foi questionado se, em processo de admissao, ja houve resposta negativa
expressa da empresa com base na certiddo de antecedentes criminais e se ele(a) entende que, nao
havendo resposta explicita, o motivo da ndo contratacdo seria este.

O questionario permite a resposta de mais de um motivo apresentado pela empresa, assim
como os motivos que ele atribui a negativa da empresa, caso esta ndo tenha sido clara.

Desta forma, foram aplicados questionarios a 20 (vinte) assistidos pelo Patronato Municipal
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de Apucarana, sendo que destes 18 (dezoito) sdo do género masculino e 2 (dois) do género feminino.

Analisando as respostas, constatou-se, incialmente, que 2 (dois) assistidos estavam
desempregados, 4 (quatro) estavam empregados informalmente (sem registro em CTPS), 8 (oito)
estavam empregados com registro em CTPS e 6 (seis) eram trabalhadores autdnomos.

Aos desempregados foi questionado o motivo do desemprego, sendo obtidas as seguintes
respostas: “falta de oportunidade, pois acabei de sair do mini-presidio”; “ndo parei nos tltimos
empregos, mas nao sei o porqué”.

Os autonomos e empregados informais sem registro em CTPS, que totalizam 10 (dez)
assistidos, foram indagados sobre o motivo de ndo serem empregados registrados, as respostas
foram: “auténomo por opg¢ao”, “prefiro ndo ter registro”, “por causa da condenagdo”; “por falta
de oportunidade”; “por op¢do do empregador”; “onde trabalho ndo registram”; “porque estou
recebendo seguro-desemprego”; “por causa dos descontos que sdo feitos quando registram™; e 2
(dois) ndo souberam responder.

Sobre as fungdes exercidas, entre autdbnomos e empregados, com ou sem registro em CTPS,
estes declararam ser: 6 (seis) serventes de pedreiro, 1 vidraceiro, 1 repositor, 1 auxiliar de servigos
gerais, 1 gesseiro, 1 trabalhava com ferragens, 1 auxiliar de acabamento, 1 trabalhava num lava-
jato, 1 costureira, 1 armador, 1 motorista, 1 bordador e 1 mecanico de manutencao industrial.

Entre os 20 (vinte) assistidos entrevistados, 12 (doze) ja receberam resposta negativa em
processo de admissdo. Dentre estas, foram elencadas as seguintes: ndo informou o motivo (4);
possuir antecedentes Criminais (2); vaga foi preenchida (3); empregador sabia da condenacdo
judicial (1); falta de experiéncia profissional (1); ndo havia vagas (1).

Ainda, em relacdo a estas respostas negativas, quando questionados sobre os motivos
que acreditam ter levado a esta resposta negativa (¢ ndo o motivo informado pelo contratante),
os assistidos, dentre os motivos apresentados no questionario, elencaram os seguintes: possuir
antecedentes criminais (7); falta de experiéncia profissional (3); auséncia de formagao académica
(2); teste psicotécnico (1); discriminagdo em razdo do empregador saber da condenacado (1); estar
em situagdo de rua, morando em abrigo (1).

Nao obstante a limitagdo da pesquisa em rela¢do a quantidade de assistidos, a intencdo,
primordial, desta foi constatar a existéncia da pratica de exigéncia da certiddo de antecedentes
criminais em processo seletivo de admissdo, constituindo obstaculo, ou ndo, para a referida
contratacgao.

Pois bem: uma vez compreendido o objetivo do registro de antecedentes criminais e
analisando os dados obtidos por amostragem, bem como a bibliografia, acima descritos, retoma-se
a questdo anterior: constitui conduta discriminatéria a sua exigéncia em processo seletivo, pratica
constatada na pesquisa com os assistidos do Patronato de Apucarana?

Sobre a situagdo identificada, esclarece Pedrosa (2008, p. 6) € notorio que os egressos
do sistema penitenciario possuem dificuldade ou até impossibilidade de conseguirem empregos
formais em razdo da ndo obtencdo da “folha corrida” ou “Declaracdo de Bons Antecedentes”.

Especificamente, em relagdo a constituicdo de pratica discriminatoria, deve-se recordar
que os critérios definidos pela Constituicdo de 1988 em relacdo a discrimina¢do no trabalho,
elencados pelo art. 7°, XXX, bem como os critérios elencados pela Lei 9.029/95, sdo meramente
exemplificativos, uma vez que, realizada a interpretagdo conjugada com outros dispositivos
constitucionais, conclui-se, desde ja, que sdo vedadas quaisquer formas de discriminacao.

Na visdo de Gosdal (2003, p. 6) na conduta praticada ndo ha proporc¢do entre o valor
objetivado e o valor sacrificado, pois ndo ¢ possivel compreender que a tutela da iniciativa privada,
no que se refere ao poder diretivo do empregador, esteja acima ao principio da igualdade e da ndo
discriminacdo, os quais sdo matéria de ordem publica.

Nao poderiamos dizer que ha correlagdo ldgica entre a conduta ¢ as normas e
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valores legais e constitucionais vigentes, [...] a finalidade da folha de antecedentes
criminais ¢ resguardar o interesse publico e instrumentalizar a persecug¢ao criminal,
havendo vedacdo expressa de qualquer forma de discriminacdo e interesse na
eliminagdo da exclusdo social (GOSDAL, 2003, p. 4).

Pereira (2016, p. 9) acrescenta que “a liberdade contratual ndo pode obstar de modo
ilicito a liberdade de trabalhar de cada individuo”. Este “direito ao esquecimento”, afastando a
perpetuacdo da pena, ¢ imprescindivel para que determinadas pessoas ndo sejam estigmatizadas
ou discriminadas, uma vez que, se fosse possivel a eterniza¢dao da pena, a marginalizagdo de um
grupo de pessoas seria um risco grande, fato que nao ¢ desejavel a sociedade (MALLET, 2010, p.
33).

O processo de admissdo deve guardar conformidade com a Constituicdo de 1988,
com os tratados internacionais ratificados pelo Brasil, com a legislacdo infraconstitucional e,
principalmente, com os Direitos Humanos, dentre os quais a igualdade e da dignidade da pessoa
humana, buscando ndo excluir um determinado grupo de pessoas do mercado de trabalho formal,
possibilitando, desta forma, a valorizagdo social do trabalho e, por conseguinte, a justica social.

Nao foi o que se verificou na pesquisa realizada, pois, frente aos dados retro expostos,
verificou-se que ha 1 (um) desempregado por causa da condenacdo, 2 (dois) assistidos tiveram
negativas sem qualquer justificativa, 2 (dois) assistidos tiveram negativas expressas em razao
dos antecedentes criminais, 1 (um) assistido teve uma negativa pelo seu empregador saber da
condenacdo. A situagdo muda quando estes sdo questionados sobre a possivel motivacdo das
negativas, pois 7 (sete) assistidos atribuem a apresentagdo de antecedentes criminais, reiterando
que a certidao foi exigida nos referidos processos seletivos.

O principio da ndo-discriminacao deve nortear todo o processo seletivo, constituindo limite
a invasdo da intimidade do empregado (GOSDAL, 2003, p. 8). Como ressalta Gosdal (2003, p. 4)
a identidade do cidadao esté associada ao trabalho, sendo que a reinser¢do no mercado de trabalho
constitui o caminho de retorno a sua dignidade e efetiva recuperagao.

Pereira (2016, p. 12), em analise da jurisprudéncia dos tribunais do trabalho brasileiros,
leciona que hé divergéncia na jurisprudéncia, mas que, em geral, ao decidir sobre a contraposicao
destes dois principios constitucionais, a jurisprudéncia tem conferido efetividade ao principio do
amplo acesso a informagdes publicas oficiais nos casos que as informagdes sejam essenciais para
o exercicio da atividade profissional, como, por exemplo, nas fun¢des de vigilantes armados.

Em razdo da divergéncia jurisprudencial, em 28 de junho de 2016 o Tribunal Superior
do Trabalho realizou audiéncia publica sobre o tema, buscando subsidios para a decisdo de dois
Recursos de Revista', submetidos a Subse¢do 1 Especializada de Dissidios Individuais, com
tramitacao sob o rito dos recursos repetitivos, ou seja, firmando precedente judicial e tornando-os
paradigmas para a solucdo de lides que versarem sobre esta questao.

No julgamento dos incidentes de recurso de revista repetitivos (tema n° 01), acima
indicados, foi decidido que a exigéncia de certidao negativa de antecedentes criminais caracteriza
dano moral passivel de indenizacdo em situagdes excepcionais, de exigéncia de certidoes de
antecedentes criminais para casos previstos em lei (vigilantes) ou quando o cargo exige especial
fiduicia (confianca) (AGUIAR, 2016)>.

1 RRs 243000-58.2013.5.13.0023 ¢ 184400-89.2013.5.13.0008, ambos de relatoria do Ministro Marcio Eurico Vitral
Amaro.

2 Nos julgamentos foram fixadas as teses seguintes: 1. Nao ¢ legitima, e caracteriza lesdo moral, a exigéncia de
certiddo de antecedentes criminais de candidato a emprego quando traduzir tratamento discriminatorio ou ndo se
justificar em razdo de previsao em lei, da natureza do oficio ou do grau especial de fiducia exigido; 2. A exigéncia de
certiddo de candidatos a emprego ¢ legitima e ndo caracteriza lesdo moral quando amparada em expressa previsao
legal ou justificar-se em razdo da natureza do oficio ou do grau especial de fiducia exigido, a exemplo de empregados
domésticos, cuidadores de menores, idosos e pessoas com deficiéncia, em creches, asilos ou instituigdes afins,
motoristas rodoviarios de carga, empregados que laboram no setor da agroindistria no manejo de ferramentas de
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Nao obstante o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, em casos especificos, a
partir das consideragdes realizadas sobre o tema, conclui-se que tal exigéncia constitui pratica
discriminatoria, configurando abuso de poder do empregador. O processo seletivo para admissao
de empregado deve ter como base o principio constitucional da igualdade, devendo, ainda, esta
situacdo ser objeto de agdes afirmativas. Ademais, a referida exigéncia encontra-se em sentido
contrario ao que prevé a politica criminal brasileira, tema objeto de analise do topico seguinte.

2.3 Ressocializacgio e politica criminal brasileira

A politica criminal brasileira estd centrada na ressocializagdo do egresso do sistema
penitencidrio, na possibilidade de modificar e ndo voltar a delinquir. Consoante o Plano Nacional de
Politica Criminal e Penitencidria (BRASIL, 2011), aprovado na 372% reunido ordinaria do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) em 26/04/2011, o caminho adotado ¢ de
cidadania e responsabilizacdo social, buscando a redu¢do das taxas de encarceramento, da justica
social e priorizando as penas alternativas a prisao.

A criacdo e implantacdo de uma politica de integracdo social dos egressos do sistema
prisional constitui uma das prioridades do referido plano, posto que a inexisténcia de acdes
afirmativas de ressocializacdo do egresso do sistema penitencidrio na sociedade, particularmente
no mercado de trabalho, ¢ considerado, pelo Ministério da Justi¢a, como um dos principais fatores
da reincidéncia recorrente € do aumento da populagdo encarcerada (BRASIL, 2011).

Para aplica¢do desta medida, o plano apresentado pelo Ministério da Justica (BRASIL,
2011)requer: a) Elaboragdo e implantagado de programa integrado com outros Ministérios e Poderes,
que envolva agdes sociais, familiares, educacionais e laborais; b) Incentivo fiscal concedido
as empresas que contratam egressos; ¢) Efetivacdo da assisténcia a educacdo, a capacitacao
profissional e laboral nas unidades prisionais, vinculando-as com agdes para 0s egressos.

Assim, constata-se que a politica penitencidria brasileira se pauta na ressocializa¢do do
egresso, tendo no trabalho o principal fator de integragdo social, com o objetivo da redugdo da
reincidéncia, da violéncia e da criminalidade, bem como do poder de persuasdo e de agenciamento
de pessoas pelos grupos organizados do crime.

Em 2014 foi lancado o Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias — InfoPen
(BRASIL, 2016a) - que consiste em um relatdrio descritivo e analitico com informagdes detalhadas
sobre a atual situacdo do sistema penitenciario brasileiro.

Na apresentagdo do levantamento, constata-se que o Brasil possui uma taxa de 300 presos
para cada 100 mil habitantes, superando a taxa mundial de 144 presos e, em relagdo ao niimero
absoluto, tem-se mais de 622 mil pessoas presas, saltando de noventa mil presos no inicio da
década de noventa para mais de seiscentos mil em menos de 25 anos (BRASIL, 2016a).

No que se refere ao perfil do preso, no referido Levantamento (BRASIL, 2016a) verificou-
se que: a) a maioria ¢ constituida de jovens (55,07% da populagdo privada de liberdade tem até
29 anos); b) ha uma sobrerrepresentacdo de negros (61,67% da populacdo presa); c) ha uma
populacdo com precério acesso a educagdo (apenas 9,5% concluiram o ensino médio, enquanto a
média nacional gira em torno de 32%); d) pessoas analfabetas, alfabetizadas informalmente mais
aquelas que tém até o ensino fundamental completo representam 75,08% da populagdo prisional.

Com base no relatorio (BRASIL, 2016a), o enfrentamento mais adequado aos problemas
penitencidrios pode ser dividido em quatro eixos: redu¢do do déficit de vagas; reducdo do déficit
de gestdo; potencializagdo das politicas de reintegracdo e modernizagao.

Apolitica criminal brasileira, pautada na ressocializa¢ao, vai, portanto, em sentido contrario

trabalho perfurocortantes, bancarios e afins, trabalhadores que atuam com substincias toxicas e entorpecentes e
armas, trabalhadores que atuam com informagdes sigilosas; 3. A exigéncia da certiddo de antecedentes criminais,
quando ausentes alguma das justificativas de que trata o item 2, caracteriza dano moral in re ipsa [presumido],
passivel de indenizacdo, independentemente de o candidato ao emprego ter ou nao sido admitido.
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a se inserir-se como requisito a apresentacdo de registro de antecedentes criminais em processo
seletivo de admissdo. Todavia, ndo para por ai e, conforme abordado em tdpico anterior, trata da
discriminacao positiva ou agdo afirmativa, ao dispor que deve haver a potencializag¢ao das politicas
de reintegracao.

Conforme explanado anteriormente, considerada pratica discriminatéria e, prevista a
ressocializacdo do egresso na politica criminal brasileira, ressalta-se que ¢ necessario também
o desenvolvimento de agdes afirmativas de reintegragdo (ou mesmo integracdo) no mercado de
trabalho.

2.4 A¢oes afirmativas: Projeto de Lei do Senado 70/10 e Programa Comecar de Novo

As acdes afirmativas ocupam um papel de suma importancia dentre de uma sociedade que
privilegia, dentre os seus principais principios, o Estado Democratico e Social de Direito, posto
que objetivam a inclusdo social, inclusive em relagdo ao acesso ao trabalho, enquanto direito
fundamental social.

Para que a lei faca a distingdo de situagdes sem ofensa a isonomia, Bandeira de Mello
(2004, p. 43) assevera que € necessario que os fundamentos (faticos e 16gicos) se orientem na linha
de interesses prestigiados pela Constitui¢do na ordenacdo juridica méxima. No presente caso, a
Constituicao insere o valor do trabalho como fundamento da republica no artigo 1°, IV e como
fundamento da ordem economica, artigo 170, caput.

Se a Constitui¢ao privilegia o valor social do trabalho, constituindo fator de integragao do
cidaddo como sujeito ativo na sociedade, ¢ indiscutivel que a exigéncia de antecedentes criminais
no processo de admissdo, conforme foi possivel constatar na pesquisa, deve ser considerada como
pratica discriminatdria, e, com vistas a garantir a isonomia de tratamento, se faz necessaria a
fomento de ac¢des afirmativas com o objetivo de garantir a isonomia de tratamento.

Assim, frente a situacdo deste grupo especifico e a necessidade de garantia do direito ao
trabalho, discorre-se, brevemente, que sdo poucas as iniciativas para insercdo de egressos do
sistema penitencidrio no mercado de trabalho.

Destaca-se, como exemplo, o Projeto de Lei do Senado 70/2010 (BRASIL, 2010) que
dispde sobre a deducdo dos encargos sociais devidos pelas pessoas juridicas tributadas com base
no lucro real, em caso de contratagdo de egressos do sistema prisional, proposto pela Senadora
Marisa Serrano, aprovado na Comissdo de Assuntos Sociais € que obteve parecer favoravel do
Senador José Agripino na Comissdo de Assuntos Econdmicos. Todavia, o projeto foi arquivado,
em razdo do final da 54% legislatura (2011-2015), nos termos do artigo 332 do Regimento Interno
do Senado Federal®.

Em sua justificativa, o projeto abordava como ponto principal a dificuldade de inserir os
egressos no sistema carcerario no mercado de trabalho, ocasionando a falta do exercicio a cidadania
plena, configurando grave problema social.

Outro projeto de destaque, foi o elaborado pelo Conselho Nacional de Justiga em 2009 -
Programa Comegar de Novo -, o qual tinha por objetivo a promocao da cidadania e diminui¢do da
reincidéncia criminal, por meio da sensibilizag¢do de 6rgdos publicos e da sociedade civil através do
incentivo a disponibilizacdo de vagas de trabalho e cursos de capacitagdo profissional aos presos e
egressos do sistema carcerario.

Consoante a Cartilha do Empregador (CNJ, 2011, p. 13) elaborada pelo Programa

Muitas vezes a sociedade ndo quer lidar com a situagdo dessas pessoas ¢ adotam
uma postura de isolamento. No entanto, essa imensa populagdo carceraria voltara

3 O artigo 332 do Regimento Interno do Senado Federal estabelece que os projetos de lei em tramitagdo no Senado
serdo arquivados ao final da legislatura, com algumas excecdes previstas nos incisos do referido artigo.
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as ruas e ao convivio em sociedade. E preciso agir de forma a possibilitar que o
retorno seja positivo para todos e eles possam ser somados a sociedade, reduzindo
os indices de violéncia.

Desta forma, o Conselho Nacional de Justica criou o Portal de Oportunidades, site que
disponibiliza os postos de trabalho e cursos de capacitacdo oferecidos para presos e egressos do
sistema penitenciario. Neste caso sempre havera um intermediador entre candidato e empresa.

Retomando-se a atuacao do Patronato de Apucarana, no Estado do Parana, os responsaveis
pela intermediagdo e aplicacdo do Programa Comecar de Novo sdo os Patronatos (Patronato
Central do Estado e os Patronatos Municipais, como por exemplo, o de Apucarana), devendo
estes estabelecer parcerias com empresas € consequente cadastro no Portal de Oportunidades,
realizar capacitagdes para o mercado de trabalho por meio de palestras informativas e efetuar
encaminhamentos para cursos de capacitagao.

Ainda, no ano de 2016, o Tribunal Superior Eleitoral langou o Projeto Comegar de Novo
no ambito da Justi¢a Eleitoral, fornecendo postos de trabalho aos presos e egressos do sistema
penitencidrio. De acordo com o TSE, a ideia ¢ que os Tribunais Regionais Eleitorais recrutem
esses profissionais para trabalhar nos 6rgaos da Justica Eleitoral (BRASIL, 2016b).

Indiscutivelmente, ndo obstante esteja clara a existéncia da pratica discriminatoria, sdo
poucas as iniciativas de politicas ptblicas com o objetivo da ressocializacdo através do incentivo
a inser¢do deste grupo especifico no mercado de trabalho.

CONCLUSAO

Em épocas de crise social e, por conseguinte, do Estado Democratico de Direito, os
valores sdo, cada vez mais, colocados em conflitos. Mas, indiscutivelmente, os valores individuais
(principalmente da dignidade da pessoa humana) e os sociais (igualdade, dentre outros)
estabelecidos na Constitui¢do de 1988 e os reconhecidos pelos Direitos Humanos ndo podem ser
objetos de desapropriacdo do ser humano, sob pena de inversdo completa dos principios e dos
valores fundamentais de um Estado Democratico e Social de Direito.

Foi possivel constatar, seja pela pesquisa realizada in /oco no Patronato de Apucarana,
pelas discussdes através de audiéncias publicas ou de decisdes no TST, que a exigéncia de certidao
de antecedentes criminais ou mesmo de pergunta sobre a existéncia de antecedentes criminais ¢
uma realidade que ocorre quando da contratagao.

Nesse contexto, ndo se pode admitir a possibilidade qualquer ou quaisquer instrumentos
ou obstaculos de acesso aos cidadaos, principalmente os mais desfavorecidos e desprotegidos, ao
mercado de trabalho e, nesse sentido, a exigéncia de certiddo de antecedentes criminais ou mesmo
a ndo contrata¢do dos trabalhadores por estarem em cumprimento de pena (regime aberto ou semi-
aberto) constituiu afronta ao principio da igualdade, bem como da dignidade da pessoa humana.

Nao obstante, ndo basta apenas reconhecer que a respectiva conduta (exigir a certidao de
antecedentes criminais) € uma pratica discriminatdria, motivo pelo qual se verifica a necessidade
de implantagdo de agdes afirmativas, buscando a garantia de igualdade de oportunidades ao egresso
do sistema carcerario no que se refere ao acesso ao trabalho, oportunizando, de fato, a realizagao
do principio da igualdade material.

Por fim, resta claro que o objetivo do presente artigo ndo foi o de tragar conclusdes
definitivas a respeito da marginalizacdo deste grupo especifico, mas de concluir sobre a natureza
de discriminagdo (ou nao) da uma determinada pratica, incentivando, sobretudo, a comunidade
juridica e a sociedade a uma discussao mais ampla a respeito do tema proposto, buscando, através
do debate e do exercicio da Democracia, a dignidade da pessoa humana.
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Resumo: Esta pesquisa pretendeu analisar o comportamento
do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social,
a partir de duas concepgdes doutrinarias que se destacam: o
liberalismo e o republicanismo. Tais correntes de pensamento
apresentam abordagens distintas no que tange ao conceito de
liberdade, e suas apresentagdes trazem contribui¢des importantes
para o estudo daquele Banco Publico. Especialmente no que se
refere ao republicanismo, o chamado republicanismo neorromano
sera objeto de maior estudo, especialmente o desenvolvimento
doutrinario de Philip Pettit e suas premissas para a construcao de
uma democracia contestatoria. Para tanto, optou-se pela utilizagao
do método de abordagem dedutivo, onde por meio dos conceitos
gerais, serdo feitas aplicagcdes concretas no comportamento do
BNDES. Alguns pontos se destacaram na conclusio da pesquisa:
a) verificou-se a auséncia de um planejamento estatal voltado ao
desenvolvimento nacional, b) caréncia de agdes transparentes e
de publicidade nos motivos que culminaram com a concessao de
investimentos e empréstimos; ¢) estdo presentes alguns fatores
que revelam a presenca de arbitrariedades e de dominagdo estatal
para com o cidaddo, tornando-se imprescindivel a mudanga no
direcionamento da conduta do Banco Publico para que o particular
tenha condi¢des de contestar as acdes que divergem do interesse
publico.

Palavras-chave: BNDES. Liberalismo. Republicanismo. Philip

Pettit. Interesse Publico.
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Abstract: This research analyzes the behavior of the National
Bank for Economic and Social Development (BNDES), based on
two doctrinal conceptions: liberalism and republicanism. These
schools of thought represent different approaches of the concept
of freedom. As a result, the understanding of this subject-matter
can help in promoting new ideas in the realm of the BNDES.
Furthermore, neo-Roman republicanism will also be analyzed,
especially the works of Philip Pettit and his premises for the
construction of a contested democracy. In order to analyze this
subject, this paper used the deductive method, where, with use
of general concepts, concrete explanations are made in regards
to the behavior of BNDES. Some points were highlighted in the
conclusion of this research: a) there was a lack of state planning
aimed at national development, b) there was a lack of transparent
actions and publicity for the reasons that led to the granting of
investments and loans; c¢) some factors reveal the presence of
arbitrariness and state domination towards the citizen, making
it essential to change the direction of the Public Bank actions,
so that the individual may choose to contest actions that diverge
from the public interest.

Keywords: BNDES. Liberalism. Republicanism. Philip Pettit.
Public interest.
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INTRODUCAO

A problematica do presente artigo e a construgdo de suas premissas foram desenvolvidas
durante o Programa de Mestrado de Direito Negocial da UEL-PR, no periodo de agosto de 2016
a fevereiro de 2018. Os estudos culminaram com a apresentacdo da dissertacdo elaborada pela
primeira autora, sob a orientacdo do segundo autor, com o seguinte titulo: “Um estudo sobre o
BNDES a partir das concepgoes liberais e republicanas de liberdade: contribui¢des para formagao
de uma democracia contestatoria delineada por Philip Pettit”.

Os estudos revelaram que desde a sua constitui¢do, as acdes do Banco Nacional do
Desenvolvimento Economico e Social (BNDES) trilharam diferentes ideologias e que traduziram
maior ou menor espaco de liberdade dos individuos no acompanhamento das decisdes daquele
Banco. Portanto, o debate abrangeu o estudo do BNDES a partir dos apontamentos doutrinarios
das doutrinas que mais se destacam no estudo da liberdade: o liberalismo e o republicanismo.

Nesse viés, o primeiro topico tratara sobre o conceito de liberdade para os liberais e para
os republicanos, com uma reflexdo sobre as variagdes da liberdade dos antigos e modernos, aliada
a nocao de liberdade positiva e negativa. Serdo expostas as construgdes historicas e os principais
expoentes de cada vertente.

J& no segundo topico, tém-se as delineagdes trazidas por Philip Pettit ¢ o chamado
republicanismo neorromano. O referido doutrinador aponta aquelas caracteristicas que nao
permite que o cidaddo seja dominado pelo poder estatal, e assim, ndo haja arbitrariedades. Assim,
a formacao de uma democracia contestatoria requer agoes transparentes e voltadas para o interesse
publico, aliadas a possibilidades de contestacdo pelo particular.

Por fim, o ultimo tdpico tratard sobre os objetivos que estdo envoltos no conceito de
desenvolvimento nacional, e principalmente na indispensabilidade do planejamento estatal para
um bom desempenho das atividades estatais, no sentido de evitar o uso dessa institui¢do do Estado
para a dominagdo da sociedade. Ademais, sera feito um exame do comportamento do BNDES
e as principais diretrizes do liberalismo e do republicanismo, especialmente do republicanismo
neorromano. Neste ponto, uma investigacdo sobre as principais atualidades que permeiam o
BNDES serdao objeto de estudo, partindo-se das premissas que foram lancadas durante toda a
pesquisa.

A metodologia aplicada nesta pesquisa sera a bibliografica, com a observagao de relevantes

construg¢des doutrindrias e o confronto com os aspectos praticos nas agdes do BNDES.

1 A LIBERDADE PARA OS LIBERAIS E PARA OS REPUBLICANOS

No decorrer dos anos, o diagnostico sobre o conceito de liberdade, seus limites e
componentes, esteve presente em grandes estudos filosoficos e doutrinarios. Os conflitos
intelectuais almejavam justificar e estruturar o poder politico através do estudo da liberdade, além

de tratar sobre os limites das acdes humanas.
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Entretanto, tais concep¢des se modificaram juntamente com as transformagdes politicas,
sociais e econdmicas. Veja-se primeiramente na Idade Antiga, onde a ideia de liberdade ndo estava
associada a uma forma individual ou ainda em um aspecto subjetivo, mas sim para a coletividade
e a integracdo do individuo ao corpo social. Celso Lafer (1980, p. 17) preleciona que, “a liberdade
antiga ¢ a liberdade do cidaddo e ndo a do homem enquanto homem. Ela s6 se manifesta, por isso
mesmo, em comunidades politicas que regularam adequadamente a interag¢do da pluralidade”.

Neste mesmo sentido, Miguel Reale (2002, p. 628) destaca o predominio da concep¢ao
politica nas sociedades romanas e gregas, apontando ainda que, a cidadania predominava na vida
do particular, e o valor deste individuo permanecia somente enquanto houvesse o “elo de uma
vivéncia coletiva, integrado na civitas” (REALE, 2002, p. 628).

Ja na Idade Média (séculos V ao XV), a liberdade dos individuos estava inicialmente
condicionada aos interesses e vontades da Igreja, e mais tarde, com a ascensdo das monarquias
nacionais e a perda do poder politico dos papados, o Estado desponta como o concretizador e
condutor da liberdade. Thomas Hobbes (1588-1679) em sua obra “Leviata” preleciona que ndo ha
liberdade sem o Estado, afirmando ainda que o Estado ¢ resultado da multiddo reunida numa sé
pessoa, tem poder e forca para assegurar a paz e a defesa comum (HOBBES, 2009, p. 126-127).

A progressao destes pensamentos, e o surgimento de uma visdo mais subjetiva do conceito
de liberdade ndo foram instantaneos e pacificos. Grandes paradigmas inerentes a propria estrutura
da sociedade foram rompidos de forma gradual, a partir da inclusdo de pensamentos mais inclusivos
e igualitarios dos individuos. A Revolugdo Francesa (1789) suscita a ideia de uma liberdade que
deve coexistir com outras liberdades, abrindo espago para novas doutrinas e pensamentos.

Nesse contexto, desponta a doutrina do liberalismo, como uma das mais importantes
correntes de pensamento da historia, e que desenvolveu um conceito de liberdade desde o individuo
considerado em si mesmo, € ndo apenas como parte de um corpo social.

Destarte, em 1819, Benjamim Constant, um romancista, filésofo da religido e pensador
politico, descreve sobre as concepgdes de liberdade dos antigos e dos modernos. Para este escritor,
o objetivo dos antigos era a divisdo do poder social entre todos os individuos de uma patria comum,
por meio de uma participagao ativa da coletividade (CONSTANT, 1985, p. 15). J4 os modernos tém
por meta, “a seguranga dos privilégios privados; e eles chamam liberdade as garantias concedidas
pelas institui¢des a esses privilégios” (CONSTANT, 1985, p. 16).

A interpretacdo de Benjamin Constant traz a ideia de um sentimento individualista que se
formou nos tempos modernos, restando demonstrado que a preocupacgdo da civilizagdo moderna
¢ distinta daquelas anteriores que tinham a participagdo publica como anseio primordial. Neste
ponto, os individuos buscavam independéncia em suas vidas privadas, e as instituigdes seriam
mecanismos para assegurar que a liberdade daqueles seria mantida e ndo sofreria interferéncia.

Estes pardmetros elaborados por Benjamin Constant foram utilizados pelo filésofo europeu
Isaiah Berlin para o debate politico sobre a liberdade e suas diferentes acepcdes, especialmente
sobre os modelos positivos e negativos de liberdade. Isaiah Berlin aponta para o fato que no mundo

antigo, ndo havia uma discussdo sobre a liberdade individual como um ideal politico consciente
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Para a acepgao positiva de liberdade, tem-se a resposta da pergunta “O que ou quem ¢ a
fonte de controle ou interferéncia capaz de determinar que alguém facga ou seja uma coisa em vez
de outra?” (BERLIN, 2002, p. 229). No caso do sentido negativo de liberdade, o questionamento
¢ “Qual ¢ a area em que o sujeito — uma pessoa ou grupo de pessoas — € ou deve ter permissao de
fazer ou ser o que ¢ capaz de fazer ou ser, sem a interferéncia de outras pessoas?”’ (BERLIN, 2002,
p. 229).

A partir desta perspectiva, a concep¢do dada pelo liberalismo a liberdade, integra uma
concepg¢do negativa, isto €, a liberdade do homem entendida a partir da auséncia de interferéncia
de outro homem ou de outro grupo nas suas atividades (BERLIN, 2002, p. 229).

Ademais, o liberalismo apresenta a liberdade individual e a autonomia como aspectos
e valores fundamentais, integrando os limites definidos pela lei, para que o individuo tenha um
campo de a¢do mais amplo possivel, ndo sendo impedido, obstruido ou coagido por ninguém
(RAMOS, 2005, p. 236). O Estado liberal tem assim como caracteristica a neutralidade, de forma
que suas a¢des devem ser imparciais para possibilitar que os individuos exer¢am suas opcdes de
escolhas sem impedimento estatal.

Entrementes, a doutrina liberal ndo evidenciava o valor civico do homem, desprezando-o
em detrimento de formas privadas de existéncia social e econdmicas, havendo a substituicdo
do homo politicus pelo homo economicus e socialis (RAMOS, 2007, p. 302). Viu-se assim a
necessidade do renascer de uma doutrina politica e filosofica que foi de extrema importancia para
construcdo e consolidagdo das sociedades antigas: o republicanismo.

Dentre as vertentes desse republicanismo, destaca-se a corrente denominada neorromana.
Neste caso, diferente da corrente liberal que aborda a liberdade negativa como a auséncia de
interferéncia, os neorromanos sustentam que, mesmo com a ndo interferéncia, a liberdade pode
ser suprimida se presente a dominagao. Estes estudos foram substancialmente aprofundados pelo
doutrinador Philip Pettit, que trouxe sua 6tica sobre a liberdade e a formacao de uma democracia

contestatoria.

2 PHILIP PETTIT E O REPUBLICANISMO NEORROMANO

Em primeiro plano, cumpre destacar que Philip Pettit refuta uma ideia preconcebida
que a tradi¢do republicana seja vinculada a uma vertente populista ou comunitarista (PETTIT,
1999, p. 25). Este doutrinador entende que o ideal comunitério presente na liberdade republicana
¢ compativel com as modernas e pluralistas sociedades atuais, contudo a participacdo democratica
ndo ¢ tida como um valor bésico e indispensavel, mas como um mecanismo para que seja possivel
desfrutar da liberdade como ndo dominagdo (PETTIT, 1999, p. 25).

Destarte, Philip Pettit propde uma releitura do conceito de liberdade negativa, indo
além da ideia de ndo interferéncia, propondo a liberdade como nao dominagdo. Tal liberdade
sera plenamente desfrutada apenas se houver possibilidade de escolha sem a sujei¢do a um poder

arbitrario de interferéncia vindo de um poder estatal ou de outra pessoa. O ponto de andlise ¢ a

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 1, p. 26-45, abr. 2020. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n1 p26



31

DEBORAH DE MEIRA MALAQUE E MARCOS ANTONIO STRIQUER SOARES

dominagdo ou ndo da escolha, sem barreiras ao tipo ou a quantidade de escolhas.

Para o autor “a liberdade deve ser definida como uma situagdo que evita os males ligados
a interferéncia, ndo como o acesso a instrumentos de controle democraticos, participativos ou
representativos” (PETTIT, 1999, p. 50, tradugdo livre). O controle democratico ¢ importante,
mas ndo ¢ suficiente. Pettit desacredita, com isso, tanto a liberdade dos antigos como a liberdade
positiva como critério predominante de caracterizacdo da liberdade.

A ndo interferéncia (a liberdade negativa, a liberdade do liberalismo) nao ¢ suficiente, ¢

preciso alcancar a ndo-dominagao:

A tradicdo republicana ¢ unanime ao apresentar a liberdade como o oposto da
escravidao, como ¢ ao ver a exposi¢do a vontade arbitraria de outro - ou viver a
mercé de outro - como o grande mal. [...] O contraste entre liberdade e escravidao
revela claramente que a liberdade é tomada no sentido de ndo-dominagdo, e nao
de nao-interferéncia (PETTIT, 1999, p. 52, traducgao livre).

Em outra passagem o autor ainda esclarece: “A condicao de liberdade ¢ ilustrada pelo
status de alguém que, ao contrario do escravo, nao esta sujeito ao poder arbitrario do outro, isto &,
de alguém que nao ¢ dominado pelo poder arbitrario de qualquer outro” (PETTIT, 1999, p. 51-52).
Conforme Cesar Ramos (RAMOS, 2007, p. 310):

A condigdo do escravo caracteriza-se pelo dominio que o senhor exerce sobre
ele. Quando o primeiro torna-se permissivo e tolerante, mesmo assim, continua
o estado de dominagdo sem, entretanto, haver uma efetiva e real interferéncia
do senhor. Por mais que o escravo goze de liberdade negativa (auséncia de
interferéncia), ainda assim néo se liberta da sua condig@o de serviddo, continuando
a pertencer ao seu senhor.

Quentin Skinner (1999, p. 40) investigou o republicanismo neorromano a partir de autores
do Séc. XVII e esclarece que a perda da liberdade do corpo politico deve ter o mesmo significado
da perda da liberdade para a pessoa individual e que sofrer a perda da liberdade individual significa
ser transformado em escravo. Mais adiante (SKINNER, 1999, p. 43-44), explica que “a esséncia
do que significa ser um escravo, e portanto a falta de liberdade pessoal, ¢ assim estar in potestate,
dentro do poder de alguém mais”; a esta condigdo (estar in potestare de alguém) € acrescentada
outra, para caracterizar a escraviddo, a “condi¢do na qual alguém ¢ obnoxius, perpetuamente
sujeito ou propenso a maus-tratos ou puni¢ao”; o termo obnoxius € utilizado para descrever o
predicamento de qualquer um que dependa da vontade de alguém mais. Ser livre, portanto, ¢ estar
na condig¢do inversa a de escravo, ¢ ndo estar sob o poder de outro e nao depender da vontade de
outro.

Analisando a historia romana a partir de Livio, Quentin Skinner (1999, p. 45-46) explica
que um Estado livre “é um Estado em que ha magistraturas eleitas anualmente ¢ uma sujei¢ao

igual de todo cidadao ao dominio da lei”. Citando os autores neorromanos do Séc. XVII, o autor
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(SKINNER, 1999, p. 47) explica que o corpo politico serd desprovido de liberdade, caindo na
servidao publica, “se for for¢osa ou coercivamente privado de sua capacidade de agir a vontade na
busca de fins que escolheu”. Mais adiante ele explica que a servidao publica pode emergir “quando
a constitui¢do interna de um Estado permite o exercicio de quaisquer poderes discricionarios ou
privilegiados da parte daqueles que o governam” (SKINNER, 1999, p. 50).

Percebe-se dessas notas, que a orientagdo do republicanismo neorromano, além da ndo
dominagdo, também pde sua énfase na observanciadalei e napersecugdo de fins, objetivos escolhidos
pela prépria comunidade. Por outro lado, as autoridades podem levar a comunidade a uma servidao
publica em razdo do uso de seus poderes discricionarios ou privilegiados. Dito de outro modo, a
republica exige a persecucdo de fins que satisfagam os interesses de toda a comunidade e ndo os
interesses de um ou de um grupo de privilegiados no desempenho do governo. O que se constata ¢
que pode existir a dominagao de toda uma comunidade, no mundo contemporaneo, quando o corpo
dos governantes, especialmente o Legislativo e o Executivo, tragam politicas publicas e conduzem
os atos de governo conforme fins particulares (de interesse pessoal ou do grupo que se encontra no
poder) e ndo fins de interesse da sociedade.

Neste viés, exige-se um Estado constitucional forte, onde as institui¢des garantam e
formem a liberdade, de maneira que ndo se verificara arbitrariedade estatal quando este ente trilhar
os interesses comuns assumidos pelos cidaddos (PETTIT, 2007, p. 213). Estas metas sdo alcangadas
por meio de um regime eleitoral democratico, pelo império das leis, pela separagdo dos poderes, e
por uma realidade civica reconhecida com base em razdes objetivas (PINTO, 2001, p. 471).

César Augusto Ramos (2007, p. 312) preleciona que ha um duplo aspecto na liberdade
republicana: a auséncia de interferéncia e na auséncia de dominacao, onde estes dois requisitos se
ajustam de forma solidaria. Para tanto, evita-se o formalismo juridico presente na simples auséncia
de impedimentos externos, e esquiva-se do mero autogoverno da liberdade positiva (RAMOS,
2007, p. 312).

Philip Pettit afirma ainda que sdo necessarias trés condigdes para que o regime
constitucional possa garantir a liberdade e ndo ser manipulado: 1) o sistema constitucional deve
constituir um “império de leis e ndo de homens”, conforme prelecionado por James Harrington; 2)
os poderes legais devem ser distribuidos entre diferentes partidos; 3) as leis devem ser relativamente
resistentes a vontade da maioria (PETTIT, 1999, p. 227-228).

Entretanto, a operacionaliza¢cdo do regime constitucional ndo ¢ suficiente para garantir
que os cidadaos desfrutem da liberdade almejada. Nao se pode constituir um arcabougo normativo
tdo minucioso que elimine certa a discricionariedade nas decisdes dos governantes, o que sequer
seria desejavel em um Estado republicano (SILVA, 2011, p. 39-40). Permanecera a possibilidade
de atuacdo e decisdo de grupos, institui¢des e outros entes de poder conforme a discricionariedade
que lhe parecer mais adequada.

Nesse sentido, Philip Pettit aduz que a constitucionalidade do Estado republicano deve-
se aliar a democracia contestatoria, consubstanciada em “um conjunto de praticas e mecanismos

institucionais que aponta para a reconciliagdo da liberdade negativa das pessoas particulares com
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a participacao efetiva do povo nos assuntos publicos.” (SILVA, 2011, p. 41).

Neste modelo, ha uma conjugacdo de elementos democraticos que sejam capazes de
refutar a corrup¢do dos governantes e que atuem além de uma simples democracia eleitoral: “a
ideia ¢ que instituigdes democraticas devidamente concebidas deveriam dar aos cidaddaos ndo
somente direitos eleitorais mas também oportunidades efetivas para contestar as decisdes de seus
representantes” (LOVETT; PETTIT, 2009, p. 15, tradug@o livre).

Contudo, nestapropostade democracia contestatoriando se observauma forma democratica
populista que exige participagdo direta dos cidaddos nas deliberagdes, mas ¢ suficiente que haja
uma vigilancia sobre o funcionamento das leis, dos governantes e das instituicdes (MEDINA,
2007, p. 128). Diante da complexidade da sociedade moderna, esta participacdo politica torna-se
mais atrativa para os cidaddos sem oportunidade de atuar diretamente na vida publica.

Enuncia Philip Pettit que,

[...] um estado sera ndo-arbitrario na propor¢do em que ele ¢ for¢ado a trilhar
os interesses comuns assumidos pelos cidaddos e somente os interesses comuns
assumidos pelos cidaddos. Argumento que a melhor esperanga para forcar o
Estado a trilhar tais interesses, ¢ ter um regime eleitoral democratico, € o que
forca o Estado a trilhar somente tais interesses € admitir um regime que descrevo
como democracia contestatoria (PETTIT, 2007, p. 213).

Contemple-se que a vertente eleitoral em uma democracia tem extremo destaque, ja que
permite que os cidaddos avaliem os posicionamentos e ideias daqueles que se submeteram ao
processo e pretendem representar os ideais do povo, revelando o controle popular dos cidaddos na
escolha de seus representantes, e o impedimento do poder indefinido e perpétuo.

Entrementes, a democracia contestatoria ultrapassa os ditames eleitorais e abarca um
envolvimento dos individuos nas questdes publicas a partir de espagos abertos para contestacao
das decisdes do governo e concretizagdo do bem comum.

De um ambito metddico, Frank Lovett e Philip Pettit (2009, p. 15) descrevem que para a
materializagdo da democracia contestatéria, sdo necessarios no minimo trés marcas: 1) existéncia
procedimentos formais explicitos, de conhecimento geral, pelo qual as institui¢des governamentais
exercem sua autoridade; 2) aqueles que exercem o poder devem ser compelidos a apontar os
motivos para suas resolugdes, € esses motivos devem estar sujeitos a publico debate; 3) existéncia
de foruns institucionalizados para que os particulares contestem, levantem objecdes as leis e as
politicas publicas, e, tenham respostas as suas indagacdes.

Ora,

Para fomentar a liberdade enquanto ndo-dominagdo ¢ necessario que as decisoes
publicas tenham como base a perscrutacao dos interesses e idéias dos cidadaos
afetados. A tomada de decisdo deve exibir uma forma tal que todos possam

1 Original: “The Idea is that properly designed democratic institutions should give citizens not only electoral rights
but also the effective opportunity to contest the decisions of their representatives”.
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aprova-la e com ela se identificar. Tanto as decisdes do legislativo como as do
executivo e as do judiciario devem trazer a marca dos anseios e modos de pensar
dos cidadaos (ELIAS, 2008, p. 49).

Em resumo, um Estado republicano contestatério, dedica-se a inclusao e as respostas para
as demandas publicas, municiando o cidadao com todos os meios héabeis para que este refute as
decisdes governamentais.

A partir destes apontamentos de Philip Pettit sobre a democracia contestatoria, objetiva-se
examinar os caminhos percorridos pelo BNDES, Banco Nacional do Desenvolvimento Economico
e Social, como uma das mais destacadas instituicdes publicas brasileiras.

As formulagdes deste doutrinador para instituir a liberdade como nao dominagao, podem
ser utilizadas de subsidios para o acompanhamento institucional do BNDES, e, consequentemente,
observar as alternativas existentes para que este banco publico ndo atue através de interferéncias

arbitrarias.

3 O DESENVOLVIMENTO NACIONAL A PARTIR DO BNDES E A DEMOCRACIA
CONTESTATORIA

O estudo do desenvolvimento nacional se revela indispensavel para a compreensdo dos
elementos e das acdes do BNDES, vez que sua principal meta € o suporte de obras e servigos que
promovam o desenvolvimento econdmico e social.

Gilberto Bercovici (2005, p. 51) aponta que o desenvolvimento ¢ condi¢@o indisponivel
para a realizacdo do bem-estar social, sendo o Estado, por meio do planejamento, o principal
promotor do desenvolvimento. O referido autor ainda descreve que a ideia de planejamento
estd baseada na “perseguicdo de fins que alterem a situagdo econdmica e social vivida naquele
momento. E uma atuagio do Estado voltada essencialmente para o futuro.” (BERCOVICI, 2003,
p. 192). Destaca-se, dai, uma orientagdo republicana no planejamento do desenvolvimento. Nao
basta criar politicas publicas e satisfazer as necessidades de alguém do povo. Se o planejamento
se dispde a perseguir fins, com agdes voltadas para o futuro, deve ter carater republicano, voltado
para satisfacdo de interesse de toda a comunidade e ndo de interesses de um ou de um grupo.

Neste interim, o Estado para destacar o desenvolvimento em seu territorio, deve elaborar
metas possiveis e necessarias, coordenando esfor¢os através de um planejamento prévio. Por
conseguinte, a no¢ao de planejamento estd necessariamente ligada a ideia de desenvolvimento.

Nos termos do artigo 174 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), e seu paragrafo
primeiro, tem-se a indispensabilidade do planejamento estatal, especialmente no que tange as
atividades econdmicas. Destarte, pode-se observar que o planejamento efetuado pelo Estado para
as acdoes do BNDES, ou ainda, a falta de planejamento estruturado para suas atuagdes, demonstra
0 seu comprometimento ou a auséncia dele para com os valores adotados na Carta da Republica.

Procedimentos alinhados e justificados com o interesse publico devem permear o
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planejamento das condutas do BNDES enquanto instrumento de politicas de investimento. Estas
premissas se justificam vez que o planejamento ¢ o mecanismo estatal para direcionamento do
desenvolvimento nacional.

Dentro deste contexto, José Francisco Cunha Ferraz Filho (2012, p. 8) aponta que
desenvolvimento nacional ¢ o progresso econdomico, politico, social e cultural da nagdo, ja que
0 progresso nestas areas gera a ampliacdo do bem-estar dos povos, com riqueza e melhoria das
condigdes sociais.

Entrementes, a ideologia presente no desenvolvimento nacional ndo esta limitada a
definicdo de desenvolvimento econdmico. O primeiro se revela mais inclusivo, abarcando uma
perspectiva econdmica, ¢ também uma visdo de desenvolvimento social, politico, cultural e
quaisquer outros valores nacionais expressos pelo legislador constituinte.

O desenvolvimento nacional integra assim, o aperfeicoamento do individuo além do
fortalecimento das instituicdes. Ademais, exige a retirada das principais fontes de privagdo de
liberdade: a pobreza, a tirania, falta de oportunidades sociais, negligencia dos servigos publicos
(SEN, 2000, p. 18).

Nao se pode olvidar que a programagao do desenvolvimento quando concebida no plano
econdmico ou no politico, acarreta como efeito o desenvolvimento social, “e, portanto, maior
homogeneidade no regime de participacdo com a consequente transformacao do regime politico-
social da comunidade” (JAGUARIBE, 2013, p. 397).

Por fim, pondera-se que, foi iniciado nas tltimas décadas, uma mudan¢a de pensamento
sobre as agdes governamentais e a interven¢do do Estado para uma melhor distribuicdo de renda
e promoc¢do do desenvolvimento. Entretanto, ¢ indispensavel a conjugacdo de esforcos mais

incisivos das institui¢cdes publicas, que agreguem resultados mais praticos para a populagao.
3.1 O Bndes a Partir Das Visoes do Liberalismo e do Republicanismo

Como visto acima, o BNDES tem como premissa a promo¢do do desenvolvimento
econdmico e social. Contudo, em sua constitui¢do original, denominada de BNDE (Banco
Nacional do Desenvolvimento Econdmico), seus objetivos incluiam somente o desenvolvimento
econdmico, tal como preconizado na Lei n. 1628 de 20 de junho de 1952.

O aspecto social foi observado somente em 1982, por meio do Decreto-Lei n. 1.940, de
25 de maio de 1982, entretanto, as demandas sociais ndo se mostraram como o foco de operacao
do BNDES. Nesse sentido, vejam-se algumas palavras proferidas pelo Sr. Elvio Gaspar, diretor
da Area de Inclusdo Social e Crédito do BNDES em 2006, em um seminario realizado no Rio de
Janeiro, em 13 de julho de 2006:

O BNDES opera em duas grandes areas: no desenvolvimento econdmico
através da infra-estrutura, bens de capital e insercdo internacional e também
no desenvolvimento social e ambiental. Vou me ater a essa segunda parte para
dizer, principalmente, que o Banco tem feito um esfor¢o grande para ampliar sua
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acdo social. No entanto, o BNDES nao ¢ substituto do Ministério da Satude e do
Ministério da Educagdo. Educagdo se faz com direito publico na veia; nao por
empréstimos, que € o que o BNDES faz. Nao € possivel comparar os investimentos
em saude do Banco com os do Ministério, até porque os empréstimos sao feitos para
agentes privados. Por exemplo, a sociedade precisa de hospitais; esses hospitais
tém que ser financiados com direito publico, com investimentos or¢amentarios
ndo reembolsados, com recursos distribuidos diretamente na sociedade através de
um servigo publico e ndo através de um empréstimo a um agente privado. Assim
sendo, o que o BNDES faz em saiude e educagdo certamente sera marginal em
relacdo a necessidade da sociedade. (GASPAR, 2007, p. 19).

Para corroborar tais fatos, examina-se o relatério anual publicado no ano de 2017, onde
o BNDES informa as quantias despendidas para o setor de desenvolvimento social entre os
anos de 2012 e 2016: em 2012 foram desembolsados R$ 18,2 bilhdes de reais; em 2013 foram
desembolsados R$ 21,9 bilhdes de reais; em 2014 foram desembolsados R$ 25,9 bilhdes de reais;
em 2015 foram desembolsados R$ 18,6 bilhdes de reais; em 2016 foram desembolsados R$ 9,7
bilhdes de reais (BANCO NACIONAL DO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL,
2017, p. 37).

Através de um singelo comparativo, no ano de 2016, o total de desembolsos efetuados pelo
Banco Publico foi de R$ 88,3 bilhdes de reais, e, como descrito anteriormente, desses numeros,
R$ 9,7 bilhoes de reais foram direcionados para o setor de desenvolvimento social (BANCO
NACIONAL DO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL, 2017, p. 44). J4 no ano de
2015, foram desembolsados R$ 135,9 bilhdes de reais, sendo R$ 18,6 bilhdes de reais no setor
de desenvolvimento social (BANCO NACIONAL DO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E
SOCIAL, 2016, p. 19).

Quanto aos fundamentos que justificaram a criacdo do BNDES, destaca-se que o carater
intervencionista tragado para o BNDES, tem suas bases ancoradas no estimulo ao desenvolvimento
de setores estratégicos, além do objetivo de suprimir a caréncia de crédito de longo prazo presente
no mercado privado, corrigindo as falhas do mercado. Os argumentos trazidos sao delineados na
medida em que os créditos e suportes dados pelo Banco de Desenvolvimento ddo sustentagdo para
crescimento econdmico e para a promogao de direito sociais.

Alicercado nestas premissas, veja-se que a propria existéncia de um banco de
desenvolvimento pode ser considerada, em principio, um mecanismo ofensivo e interventivo para a
doutrina liberal, ja que este seria prejudicial para o andamento das a¢des do mercado, inclusive em
épocas de retragdo da atividade econdmica, tendo em vista que o mercado possuiria mecanismos
para efetuar a reversdo de seus proprios ciclos negativos.

Além disso, a corrente doutrindria do liberalismo apresenta oposi¢des ao excesso de
atribuicdes discriciondrias do Estado, vez que estas contribuem para o monopoélio de classes
escolhidas pelo governo, com amplo espaco para interven¢do e controle de classes sociais com
forte dominio econdmico, bem como um ambiente para manipulacdo dos governantes em favor de

suas ambigdes politicas. Assim, auséncia de previsibilidade das a¢des governamentais ¢é prejudicial
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para os interesses liberais de desenvolvimento.

O argumento liberal ¢ dirigido para a visualizacdo da credibilidade e da eficiéncia
econdmica, com eliminagdo das pressdes advindas da presenca do Estado, através da liberalizacao
de capitais e do comércio (MELO, 2012, p. 316). Este pensamento fez uma fragmentacdo entre
o poder politico e a atividade econdmica, conservando o ambito de atuacdo privada contra uma
interferéncia indevida pelo Estado (STRECK; LIMA, 2016, p. 216).

Portanto, a vertente liberal “considera que o direcionamento do crédito gera uma distor¢ao
na alocag¢do de poupanca que se reflete em elevacdes das taxas de juros e iniquidades no acesso
ao crédito” (MAIA, 2017, p. 19-20). Ainda, “as linhas de crédito dirigido pressionam a elevacao
da taxa basica de juros, porque ndo sdo alocadas pela logica do mercado — o crédito direcionado
possui critérios especificos de empréstimos” (MAIA, 2017, p. 20).

Por fim, dentro de uma perspectiva liberal, a atuagdo do BNDES demonstraria um
descompasso para com os preceitos que sustentariam esta corrente doutrinaria e sua consciéncia
de liberdade para atuacdo segundo seus interesses pessoais em uma economia autorregulada.

Ja no que se referente ao pensamento republicano, especialmente, aquele neoateniense,
relembre-se a necessidade de uma liberdade com possibilidade de escolha pelo particular sem
a submissdo a um poder estatal arbitrario e que nao considere os aspectos de interesse publico.
Destarte, reivindica-se um Estado constitucional forte e consolidado, com institui¢des que possam
formar e garantir a liberdade dos individuos.

As institui¢des que operem segundo as regras normativas estabelecidas sdo essenciais
para a formacdo de uma liberdade republicana, ou seja, reconhece-se a necessidade da submissao
das instituicdes publicas as leis, as normas positivadas, para acompanhamento e controle pela
populacao.

Forcoso reconhecer assim que, sem a conjugagdo dos valores do republicanismo, havera
espaco para a predominancia dos interesses privados, €, por conseguinte, as caracteristicas do
patrimonialismo na estrutura do Estado (LIMA, 2017, p. 120). A tradi¢do patrimonialista
incrustrada nas praticas politicas brasileiras traz uma tendéncia de desviar a condugdo das agdes
do Poder Publico para os interesses das autoridades que praticam os atos em nome do governo.
Essa ¢ a preocupacdo dos liberais, para negar a necessidade de instituigdes estatais que sejam
interventoras no mercado; e € a preocupacido dos republicanos, os quais ndo aceitam o desvio
das a¢des do Estado em favor do interesse particular. H4 um destaque das agdes voltadas para
o interesse publico no republicanismo, sendo estas primordiais para que sejam rejeitadas as
intervengoes estatais desprovidas destas finalidades.

Desse modo, se a op¢ao politica do Estado ¢ a criacdo de instituicdes interventoras,
negando desse modo, a opg¢do liberal, cabe dar destaque as exigéncias republicanas, para o bom
funcionamento do sistema, ressalvadas por Quentin Skinner: ¢ indispensavel a sujei¢cdo igual de
todo cidaddo ao dominio da lei; os fins fixados para as agdes dessas institui¢des devem ser voltados
para o interesse de toda a comunidade; ndo € possivel admitir o exercicio do poder para favorecer

interesses daqueles que governam.
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Instituigdes publicas transparentes e o esfor¢o participativo da populacao t€ém o condao
de combater o patrimonialismo, que nos dizeres de Raymundo Faoro (1998, p. 737) representa um
“aparelhamento politico —uma camada social, comunitaria embora nem sempre articulada, amorfa
muitas vezes — impera, rege € governa, em nome proprio, num circulo impermeavel de comando”.

A partir destes moldes, tem-se que o BNDES possui o encargo de refrear, por exemplo,
aqueles investimentos e participacdes acionarias que trazem benesses somente para uma parcela
restrita da sociedade, e visam o controle € 0 comando desta classe sobre os demais setores da
comunidade, tal como a estratégia das campeas nacionais adotada em alguns governos. Pretende-
se impedir a permanéncia de interesses politicos que tenham finalidades de troca de favores
com agentes econdmicos € a concessao de subsidios econdmicos para sociedades empresarias
ja consolidadas e sem a necessidade de crédito estatal para a promoc¢ao do desenvolvimento
econdmico ou social.

Nao se pode olvidar ainda que para a liberdade republicana neorromana, importa que
o Estado ndo atue por meio de um poder arbitrario e dominador. Assim, a interferéncia estatal
por meio do BNDES nao se constituiria como ofensiva a liberdade, quando a sua atuacao esteja
protegida contra as arbitrariedades de seu proprio sistema.

A utilidade do envolvimento do particular em questdes publicas € outra caracteristica
que distingue a concepgao de liberdade presente no liberalismo e no republicanismo neorromano.
Nesse sentido, aponta-se para a necessidade de visdo comunitaria e de acdes participativas do
cidaddo que tenham conhecimento sobre a importancia das instituicdes publicas.

Neste interim, o enquadramento dos requisitos republicanos para com as demandas
do BNDES poderia ser destacado com as seguintes caracteristicas: a indispensabilidade de um
planejamento que contenha as previsdes, os objetivos e os procedimentos a serem tomados na
conducdo dos investimentos, das participagdes acionarias, do processo de desestatizacdo onde
haja envolvimento do BNDES; a exposicao publica destes procedimentos para conhecimento pela
populagdo; a demonstracao de justificativas fundamentadas para com as decisdes relativas aos
investimentos; a presenca de canais diretos para que o individuo possa expor suas indagagdes e
discordancias em relagdo ao plano tragado e executado pelo governo para o BNDES; a comunicagao
de respostas ao cidaddo e a insercdo de sugestdes construtivas em relagdo ao planejamento
elaborado.

Por fim, a intervencdo do BNDES que nos negocios particulares ¢ ofensiva para o
liberalismo, mas ndo sera repulsiva para os republicanos neorromanos se a referida intervencao
apresentar os elementos de uma democracia contestatoria, destituido do poder arbitrario e que

inclui a participacdo politica em seus procedimentos e resultados.

3.2 O Bndes e 0 Confronto com a Democracia Contestatoria

Tendo em vista que o BNDES se utiliza de recursos publicos para investimentos
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ou estimulos a economia e ao desenvolvimento social, ¢ mister que o cidadio esteja ciente do
planejamento deste Banco Publico, dos limites de sua atuacdo, e assim, possa apresentar suas
opinides e contestagdes naquilo que se demonstrar ofensivo ao desenvolvimento nacional.

Destarte, salientam-se os principais meios de controle técnico por outros 6rgdos ou
poderes para com as agdes do BNDES: fiscalizac¢do pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), pela
Controladoria Geral da Unido, pelo Banco Central, pelo Poder Judiciario, pelo Ministério Publico,
Policia Federal e pelo Poder Legislativo.

Cabe neste ponto, apontar para a decisdo proferida em maio de 2015, onde o STF, Supremo
Tribunal Federal, determinou que o0 BNDES apresentasse informagdes ao Tribunal de Contas da
Unido - TCU sobre o empréstimo concedido ao grupo JBS/Friboi. Destaca-se a confirmagao sobre
o controle financeiro de recursos publicos ser indispensadvel em um Estado democratico de direito,

bem como a transparéncia do destino das verbas publicas se revela primordial.

EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO. CONTROLE LEGISLATIVO
FINANCEIRO. CONTROLE EXTERNO. REQUISICAO PELO TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO DE INFORMACOES ALUSIVAS A OPERACOES
FINANCEIRAS REALIZADAS PELAS IMPETRANTES. RECUSA
INJUSTIFICADA. DADOS NAOACOBERTADOS PELO SIGILO BANCARIO
E EMPRESARIAL. [...] 3. O sigilo de informagdes necessarias para a preservagiao
da intimidade ¢ relativizado quando se estd diante do interesse da sociedade
de se conhecer o destino dos recursos publicos. 4. Operacdes financeiras que
envolvam recursos publicos ndo estdo abrangidas pelo sigilo bancario a que
alude a Lei Complementar n® 105/2001, visto que as operagdes dessa espécie
estdo submetidas aos principios da administragdo publica insculpidos no art.
37 da Constitui¢do Federal. Em tais situagdes, ¢ prerrogativa constitucional do
Tribunal [TCU] o acesso a informacgdes relacionadas a operagdes financiadas com
recursos publicos. 5. O segredo como “alma do neg6cio” consubstancia a maxima
cotidiana inaplicavel em casos analogos ao sub judice, tanto mais que, quem
contrata com o poder publico ndo pode ter segredos, especialmente se a revelagao
for necessaria para o controle da legitimidade do emprego dos recursos publicos.
E que a contratagdo publica ndo pode ser feita em esconderijos envernizados por
um arcabouco juridico capaz de impedir o controle social quanto ao emprego das
verbas publicas. [...]. (BRASIL, 2015).

Veja-se que neste acorddo, restou corroborado que o controle financeiro de recursos
publicos ¢ substancial em um Estado democratico de direito, bem como a transparéncia do destino
das verbas publicas se revela fundamental inclusive para o controle por 6rgaos externos como o
TCU.

Ademais, note-se que, conforme as administragdes designadas para o banco estatal, bem
como os governantes eleitos para cada época, o modelo de gestdo do BNDES foi modificado para
acompanhar os modelos de desenvolvimento do governo o qual estavam vinculados. Verifica-se
um comportamento que sucumbe as necessidades governamentais imediatas e as necessidades

eleitorais, mostrando a auséncia de um planejamento estatal mais duradouro com e estudos

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 1, p. 26-45, abr. 2020. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n1 p26



40

O BNDES NAS VISOES DE LIBERALISMO E DO REPUBLICANISMO NEORROMANO DE PHILIP PETTIT

continuados para as agdes do BNDES.

Outrossim, relembre-se a estratégia de investimentos das campeds nacionais adotada
principalmente a partir de 2008 pelo BNDES. Nesta época, esta institui¢cao direcionou seus esfor¢os
de auxilio e investimentos para algumas empresas e para determinados setores da economia,
objetivando a consolidacdo destas nas cadeias globais de producio (ALMEIDA; LIMA-DE-
OLIVEIRA; SCHNEIDER, 2014, p. 16). Contudo, a referida estratégia ndo encontrou qualquer
referéncia em documentos oficiais que informam sobre a politica de governo, ndo obstante a
defesa do BNDES que esta se trata de uma politica industrial do pais (ALMEIDA; LIMA-DE-
OLIVEIRA; SCHNEIDER, 2014, p. 16).

Convém ponderar que a composicdo destas campeds nacionais também apresenta

problemas, sendo vejamos:

Ela é concentrada em nove grandes empresas - Vale, Petrobras, Eletrobras, Fibria,
Suzano, JBS, Copel, CPFL Energia, AES Tieté — que representam 83% do valor
total. SAo companhias com ag¢des listadas em bolsas de valores no Brasil e EUA
e que definitivamente prescindem de recursos da sociedade para se financiarem.
Trata-se novamente de sério problema de ma aloca¢dao. (BRANCO, 2017, p. 5).

Veja-se que este artificio de formagao de empresas lideres ainda proporciona custos para
os fornecedores no inicio da cadeia, ja que sao submetidos a um mercado concentrado, com um
numero limitado de compradores, cujos efeitos sao sentidos especialmente pelas micro e pequenas
empresas (ALMEIDA, 2009, p. 34). Alias, “ao eleger vencedores, a abordagem pré-negdcios
também elege os perdedores, que sdo, evidentemente, os empresarios e trabalhadores da grande
maioria das empresas, que nao foram eleitas para serem as campeds” (AMADEO, FRAGA, 2012).

Pode-se constatar a consolidagdo da concentragdo de renda entre estas sociedades
empresarias, €, consequentemente, a elevacao dos niveis de desigualdade econdmicas e sociais no
pais. A estabilidade destas empresas de grande porte e sua de facilidade de acesso aos mercados
financeiros, sdo elementos que deveriam sugerir o afastamento do BNDES em suas finangas, vez
que estas sociedades empresarias procuram somente reduzir o custo de seus projetos através da
intervencao estatal.

Este modelo baseado nas campeds nacionais ainda causa uma estagnagdo na estrutura
produtiva, ja que nao direciona investimentos para novas solucdes € novos ramos empresariais.
A falta de diversificacdo dos aportes estatais ou participagdes acionarias pelo BNDES, aumenta a
concentracdo do mercado e paralisa um processo de novas oportunidades econdmicas.

Questiona-se ainda: quais foram os interesses publicos envolvidos nas concessdes de
financiamos ou participagdes acionarias nos contratos firmados, por exemplo, com o grupo JBS?
Quais os objetivos destinados ao desenvolvimento nacional estipuladas nestes acordos? Estes
questionamentos surgem diante das davidas acerca do carater impessoal das decisdes do BNDES
e também das incertezas quanto a motivacao na concessao de crédito e suas relacdes com os

interesses privados de uma determinada classe produtiva.
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E de pontuar ainda que o direcionamento do crédito através de preferéncias governamentais
tem o condao de afetar diretamente os mais diversos setores da economia. A titulo exemplificativo,
a opgao pela concessdo de crédito subsidiado a determinada inddstria metalurgica, fard com que
esta empresa tenha vantagens competitivas ao oferecer seu produto ao mercado e, ja que esta
empresa foi beneficiada com um financiamento com juros reduzidos, terd condigdes de repassar
seu produto com valores mais baixos que o seu concorrente.

Destaca-se também que a nogao de transparéncia do BNDES tem se direcionado com
mais énfase para a protecdo e estabilidade do Sistema Financeiro Nacional — SFN, ou para a
protecdo do sigilo bancério do particular contratante, ignorando a necessidade de informagdes para
o cidadao, essenciais para a efetivagdo do controle social.

Portanto, deve-se buscar o aperfeicoamento do BNDES a partir da apuracdo de seus
vicios (SOARES, 2003, p. 13), formando-se uma visdo critica sobre o alcance das finalidades
voltadas para o interesse publico, e assim, “a vinculagdo de um novo modelo de desenvolvimento
econdmico a um novo contrato social levanta a questao dos valores civicos e de como os interesses
individuais podem participar da consolidacdo dos preceitos publicos” (RUEDIGER; RICCIO,
2005, p. 31).

Dentro de uma visdo republicana, ¢ possivel discorrer sobre a inevitabilidade de um
planejamento estatal no BNDES voltado para a transparéncia nas informacgdes, controle pelo
particular das agdes publicas para possibilitar o didlogo publico. Entretanto, dentro daqueles
canais disponibilizados pelo BNDES, ndo se observa, algum mecanismo que permita a influéncia
da sociedade civil nos destinos sobre investimentos ou subscri¢des aciondrias. Nao ha qualquer
exposicdo, seja em sites, circulares ou outros veiculos, sobre o planejamento elaborado e os
fundamentos para determinada decisdo de alocacdo de recursos publicos.

Nao obstante algumas alteragdes no comportamento do BNDES ao longo dos anos, os
dados que se apresentam visiveis, ndo se mostram razodaveis para observagdo e analise de um
planejamento voltado para interesse publico pelo cidaddo, caracteristicas que sdo imperativas para
a formacao de uma democracia contestatoria. A auséncia de demonstra¢do do planejamento e da
motivagdo para promocao do desenvolvimento nacional se mostram visiveis no cendrio publico

que envolve o BNDES, merecendo urgente reparo e adequacdes.
CONCLUSAO

A partir dos ideais do liberalismo, a valoriza¢do dos ideais individuais foi estampada
de forma tdo expressiva durante as décadas, que a concepgao de participacdo na vida publica se
tornou distante e sem evidencia¢do na sociedade. Assim, o republicanismo se reapresentou nas
discussdes doutrindrias para indicar outro horizonte e que ndo seja restrito aos moldes projetados
pelo liberalismo.

Diante do estudo realizado, viu-se que os particulares devem ser livres da dominagao

para que possam usufruir de sua liberdade negativa elencada no republicanismo neorromano. Os
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cidaddos devem ser livres de atos de interferéncia estatais e de individuos que sejam cometidos
de forma arbitraria, ou seja, os cidadaos devem viver sem estar ao arbitrio da decisdo de outros
ilimitadamente. Conforme anotado, ¢ indispensavel a sujeicao igual de todo cidaddo ao dominio da
lei; os fins fixados para as agdes das instituicdes do Estado devem ser voltados para o interesse de
toda a comunidade; ndo ¢ possivel admitir o exercicio do poder para favorecer interesses daqueles
que governam.

O republicanismo, em especial a vertente neorromana, denota um ponto de vista
diferenciado e que rejeita uma Unica inten¢do de buscar somente as vontades individuais e
ignorar os desejos comuns, mas respeita a complexidade das sociedades atuais ao ndo exigir uma
participagdo integral e direta dos cidadaos na vida publica.

Destarte, viu-se que a formac¢ao de uma democracia contestatoria exige a presenga de
decisdes que favorecam o interesse publico e também abrange caracteristicas que procuram
impedir o exercicio de arbitrariedades pelo Estado e pelos particulares.

Por conseguinte, o BNDES, como uma das principais institui¢cdes estatais brasileiras, deve
pautar suas a¢des em um maior vinculo democratico com a sociedade, disponibilizando técnicas
para avaliar os fundamentos de suas decisdes.

Como dito, as praticas realizadas dentro deste Banco Publico possuem uma vertente
econdmica de grande destaque, de forma que suas as decisdes sdo origindrias de governantes
e suas estratégias politicas, afetando diretamente o nivel e o tipo de liberdade que os cidaddos
usufruirdo. Exatamente por tais fatos, importa que haja uma correlagdo entre as providéncias e
as deliberagdes desta instituicdo com o interesse publico, e consequentemente com as opinides e
analises dos cidaddos para o exame de seu desempenho.

Ressalte-se que o planejamento estatal possui um ponto de intensa relevancia quando se
trata do BNDES. H4 uma urgente necessidade de planejamento e da elaboragdo de parametros e
métodos que conduzirdo ao desenvolvimento almejado.

A sociedade civil, como sendo uma das mais relevantes fontes de recursos para os
desembolsos do BNDES, deve ser comunicada sobre os intentos do Banco e sobre os retornos
almejados com os investimentos e sobre as respostas e os retornos para a populagao.

Por fim, ainda se observam caréncias e lacunas no relacionamento entre o Banco Estatal e
o cidadao, merecendo ser reavaliadas e reformuladas, de forma que este individuo ndo pode estar

subjugado a decisdes arbitrarias.
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Resumo: O que se propde com este ensaio ¢ demonstrar que a
sociedade de riscos em que vivemos, de ambientes favoraveis
a cisdo ¢ a estratificagdo social, formata extremos sociais entre
seres excluidos que enxergam outros usufruir de bens e riquezas
conquistadas por meritocracia. A partir de uma releitura de uma
fabula de Esopo, teoriza-se, acerca de uma das vertentes da
onda de crimes que permeia pelo Brasil, decorrente da inércia
daqueles homens de bem que, situados em melhores pontos de
partida, omitem-se e deixam de formatar a¢des inclusivas em
favor de seres fragilizados e vulnerabilizados pela incapacidade
de disputar lugares de realizagdo na corrida neocapitalista.
Ao final, sugere-se um quadro de colidéncia entre objetivos e
acdes institucionais, onde a omissdo da coletividade, soma-se a
ineficécia estatal para outorgar e dar cumprimento e efetivagdo a
plena cidadania.

Palavras-chaves: Crimes. Exclusdo social. Justica. Fabula.
Janelas fechadas.

Abstract: The purpose of this essay is to demonstrate that the
risk society in which we live, an environment favorable to divi-
sion and social stratification, forms extreme social inequalities
between those excluded from our capitalist society and those in-
cluded without any social and economic disadvantages. From a
re-reading of Aesop’s fables, one theorizes about the origin of
the wave of crimes that permeates Brazil today, which clearly re-
sult from the inertia of those men of good who, located in better
starting positions, omit themselves in the creation of inclusive
programs in favor of weakened and vulnerable individuals that
are incapable of disputing equally in our society’s neocapitalist
race. In the end, we suggest a framework of institutional objec-
tives and actions, because collective consciousness is important
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in increasing state efficiency as a means for granting the right to full
citizenship.

Keywords: Crimes. Social exclusion. Justice. Fable. Windows
closed.
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INTRODUCAO

Nas ultimas décadas muito se tem discutido sobre rupturas na convivéncia pacifica
entre os povos, protagonizadas em grande soma, pela mé distribui¢do de rendas e bens, e, em
menor parcela, pelo fato do alcance de contetdos penais incriminadores, forjarem-se, em doses
maiores, em desfavor de povos ou grupos sociais mais fragilizados. Nesse tltimo caso, as crises
de utopias e de tensdes na eficacia das sangdes penais e na necessidade de responsabilizacao de
agentes criminosos, a luz de preceitos minimos de justiga, intensificam a desconfianca nos efeitos
sociologicos acarretados pela prisdo. Em realidade, quem se acha nesse submundo, conforme
se vera, além de sofrer efeitos psicoldgicos, inerentes a adocdo de atitude infantil e regressiva,
submete-se a um processo de desculturalizagdo, por meio de qual perde os habitos corriqueiros
numa sociedade em geral.

Assim,abuscadofimpunitivoencenadordomedoqueoresultadoaflitivotendearepresentar,
somado a ilusdo da ressocializagdo, contrasta com tendéncias tedricas como a coculpabilidade, as
janelas quebradas e o funcionalismo sistémico, em movimentos de investigagdes divergentes, mas
que se entrecruzam em retrabalhos penais justificadores da procura por equalizacao e pacificagao
social. Esses lineamentos epistemologicos penais de inspiragdo recente, esforgam-se para explicar
o risco da convivéncia social e parecem flertar com a missao de se pensar em mecanismos eficazes
de contencdo da criminalidade crescente a partir de um sistema que venha a harmonizar relagoes
humanas conflituosas — por crises de desigualdades — e a tutela daqueles bens juridico-penais
essenciais, proclamados como inevitaveis para o viver em comunidade.

Deve-se ressalvar, numa logica de coisas humanas injustas, que no Brasil, nesses ultimos
tempos, algumas poucas exce¢des dimensionadas em contornos persecutorios penais especificos,
levaram a pressuposi¢des indicativas de uma virada de rumos, a exemplo de algumas megaoperagoes
avassaladoras no ambito federal, a exemplo da sanguessuga e da lava jato, a primeira, deflagrada em
maio de 2006 pela Policia Federal para investigar a mafia das ambulancias e materiais hospitalares
e a segunda, deflagrada em marco de 2014 e com seu pico de maior ebulicao entre 2016 ¢ 2017,
a fim de investigar um grande esquema de lavagem e desvio de dinheiro envolvendo a Petrobras,
grandes empreiteiras e centenas de politicos .

Mas excluidas essas investigacdes quase cinematograficas, ninguém had de negar que
em grande soma, os crimes € as punibilidades, em nagdes emergentes, por suas desigualdades
quase permanentes, acometem em maior grau as pessoas pobres, os afrodescendentes e outros
seres hipossuficientes. Estes humanos criminalizados, para o padrao ocidental, situados fora da
curva em relacao aquilo que se espera do homem mediano, figuram na condicao de excluidos das
conquistas politicas mais pujantes e tornam-se vitimas de garantias humanas corrompidas. Razdes
como essas, mundo afora, levaram e ainda estdo a conduzir grandes massas de humanos sem voz,
a lutar por algum tipo particular de justi¢a, ainda que esta resida na violacao das legislagdes, em

regra, estruturadas e elaboradas, por pensadores nao incluidos no rol de homens atirados as sub-
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existéncias.

Esse contexto de recorréncia de sortilégios em série, somado a desesperanga e as amarras
de um Estado sem pavimentagdo para a justi¢a prospectiva, restaurativa e distributiva, parece
desincumbir empilhamentos humanos esquecidos em submundos, das analises e pensares éticos
de laboratdrio e por alguma razdo, alijados das liberdades civis, garantias politicas e dos direitos
sociais prometidos pelo socialismo liberal, esses seres, sentem-se desimpedidos e em certa medida,
compelidos, tanto para a afronta a vida alheia, como para a violag@o aos territorios federados, ou
as terras particulares e ainda, marcham rumos as migracdes e invasdes, em busca de melhores
expectativas no proprio pais, ou em mobilidades do tudo ou nada, ao cruzarem fronteiras de na¢des
mais avangadas economicamente. S30 os estranhos, que rondam as portas de seres domiciliados em
patrias ocidentais, migram de terras em conflitos e/ou crises e alguns deles, tendem a protagonizar
condutas criminosas € a ecoar gritos de alerta para erros de justica ndo admitidos, mas implicitos,
situados em ag¢des de individualistas neoliberais e seus mitos e teorias de autoprote¢do coletiva,
ao longo dos séculos. Esse entremear de direitos, deveres e equivocos, deturpam as significagdes
do acesso a justica e provocam de modo indireto, atrocidades e prejuizos para boa parcela de
humanos.

Neste ensaio, a problematica que se levanta sobre as janelas fechadas e uma fabula de
Esopo, ocorre por meio de argumentacdes empiricas e da compilacdo de dados bibliograficos, a
fim de convergir para questionamentos das tensdes que o proprio Estado cria entre justica social
e igualdade formal e se procura, como hipotese de estudo, tatear por luzes em favor de incursdes
teoricas que despertem um repensar sobre nossas qualidades ou defeitos de lobos orientados pela
simpatia fetichizada as desventuras das acumulagdes econdmicas. As estratégias neocapitalistas,
de algum modo, nos impedem de utilizar a racionalidade com o fim de encontrar consensos para
as crises de indiferencas e desumanidades a que se subjugam homens e mulheres, encantoados
pelas dificuldades e destituidos de perspectivas, que tendem a transformar-se em lobos da infracao

penal, avidos por alguma chance de sobrevivéncia.

1 AFABULA DE ESOPO NA VIDA REAL

Na linha tedrica objeto de defesa desta pesquisa, abre-se parénteses para mimetiza¢ao
de uma Fébula, com o propdsito de subsuncao da fantasia aos argumentos da realidade, a seguir
desenvolvidos. Reinterpreta-se aqui de modo expansivo, um dos Contos de Esopo, traduzido por
La Fontaine, La Cigale et la Fourmi, reescrito a partir da Fabula de Esopo, com a seguinte traducao

livre!:

1 Texto original: La Cigale, ayant chanté Tout l’été, Se trouva fort dépourvue Quand la bise fut venue: Pas un seul
petit morceau De mouche ou de vermisseau. Elle alla crier famine Chez la Fourmi sa voisine, La priant de lui préter
Quelque grain pour subsister Jusqu’a la saison nouvelle. “Je vous paierai, lui dit—elle, Avant 1’Oiit, foi d’animal,
Intérét et principal. ” La Fourmi n’est pas préteuse: C’est la son moindre défaut. Que faisiez—vous au temps chaud?
Dit—elle a cette emprunteuse. — Nuit et jour a tout venant Je chantais, ne vous déplaise. — Vous chantiez? j’en suis
fort aise. Eh bien! dansez maintenant.
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A cigarra, tendo cantado durante todo o verdo, quando o vento forte e as chuvas
vieram do norte, sem condigdes de voar, bateu a porta da formiga e implorou que
lhe emprestasse alguns graos para sobreviver, durante a temporada de inverno e
disse a formiga: - Eu vou te pagar, o principal e os juros. A formiga disse que nao
estava emprestando e indagou a cigarra: - O que vocé fazia durante o verdo? Ela
respondeu: - Noite e dia, todos se interessavam, entdo eu cantava para agradar.
A formiga retrucou: - Ah, enquanto eu trabalhava, vocé cantava. Hoje estou
muito confortavel. Muito bem, entdo agora, danca! (LA FONTAINE, 2014, p. 2,
traducao nossa).

Denota-se do conto em questdo e da propria natureza, que as formigas foram concebidas
como seres privilegiados e por isso, premiadas pelo senso de organizacdo e pela forga para o
trabalho. Por meio de duras jornadas em algumas estacdes, elas acumularam alimentos para as
estagcdes chuvosas. Durante a longa estiagem, as cigarras, sem similar pré-condi¢ao para o senso de
autodeterminagdo e luta, tiveram somente o dom de assoviar alegremente. Chegado o inverno, as
primeiras, com aprovisionamento suficiente, fecharam suas portas para as ultimas e reproduziram
bom exemplo de conduta meritocratica.

Essa estoria, conquanto simplista, ndo se apresenta tao destoante da historia das relagdes
humanas e nés, racionais, instigados pelas maldades silenciosas do capitalismo, reproduzimos
a fabula na vida real. De fato, nas sociedades, o valor do mérito sobressai € homens e mulheres
com melhores pontos de partida, conquistam bens e status ao longo da vida e passam a merecer
um laissez-faire singularizado pelas disputas de mercado livre e pela realizacdo da desejavel
estabilidade financeira. Quem age dessa forma, de alguma maneira, busca o bem-estar tipico do
liberalismo econdmico. Em outras palavras, a partir da década de 70, as reflexdes académicas
predominantes, passaram a acenar para um modelo de neoliberalismo, mas nao houvera, ainda, o
completo divorcio do individualismo. Piketty (2014, p. 114-115) relembra a natureza da riqueza
no Século XIX e concentra-se nos romances de Balzac e Austen. Assevera que as terras e as
dividas publicas formatavam as rendas e as riquezas naquela época, mas dois Séculos depois,
ainda vivemos as mesmas desigualdades e concentracdo de bens.

Nesse sentido, a selecao natural ou divina ora em destaque, muito raramente ¢ avaliada
academicamente e menos ainda chega a ser debatida em carater de preocupagao social e raros sao os
momentos de indagagdes para o fato de alguns, mais do que outros, receberem dadivas ao acaso ou
por uma lei universal. Contudo, nitido transparece que essas prerrogativas relativamente superiores,
favorecem alguns, sobremaneira, na corrida humana. Essas pessoas, as formigas, orientam suas
vidas por escolhas razoaveis ¢ dons de conquista € com seu poder de luta e trabalho, tornam-se
etnocentristas e privilegiadas pela capacidade de organizagdo, autonomia e autodeterminagao.

Noutros recantos mais nefastos, localizam-se os seres destituidos de pontos de partida
em niveis elevados e isso, os impedem de langar-se aos ventos com a mesma intensidade ou com
o ritmo contumaz das formigas e assim, por ndo nascerem com a aptiddo para a evolugdo e sem
o adequado grau de emancipacao, ficam relegados aos subempregos, ao mercado informal ou ao

desemprego, submersos nas expectativas lineares de que um dia, um milagre venha a acontecer, ou
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que apareca dos céus um Messias salvacionista. E de advertir-se que a denominagéo acima inerente
ao ponto de partida € um conceito diferente da posi¢ao de igualdade original concebida por Rawls.
Esse contratualista, em sua Teoria da justica, compreende que um acordo ou consenso hipotético
pode ser imaginado numa posi¢do original de equidade. Para ele, pessoas racionais podem fixar
uma contratagdo social, desvestindo-se de valores ou experiéncias mentais anteriores de quais
jé& sdo possuidoras e assim, poderia prevalecer a ideia do justo e do bom, num quadro de justigca
com equidade (RAWLS, 2000, p. 499-500), mas nisso ha uma diferenga do imperativo categorico
de Kant, pois na teoria de justiga, a pratica de um bem ndo ¢ um dever ou algo obrigatério”. Na
definicdo Rawlsiana, os principios de justica seriam escolhidos sob um véu da ignorancia, em
qual ninguém conheceria sua posicdo inicial na sociedade, incluindo-se sua classe, seus atributos,
seus talentos, sua forca e outras qualidades e por isso, no inicio, todos estariam em situagdo de
equivaléncia. Entretanto, neste ensaio, ao se utilizar da expressdo ponto de partida, menciona-se
acerca das qualidades originais de alguém, como inteleccdo, forga fisica, autodeterminagdo, boa
gestdo e outras, para alcancar posi¢des meritocraticas na sociedade.

Acentuam Zaffaroni e Pierangeli (2015, p. 610) que a sociedade ndo tem como brindar
todos com as mesmas oportunidades e desse meio, em grande parte, nascem os inconformados e
aqueles que decidem, enquanto “cigarras” excluidas, a violar o sistema ou a atacar, como u/tima
ratio, as formigas dominantes, o que em tempos passados foi motivo de inquietagdo por Rousseau
(2003, p. 31), defensor da ideia de que “[...] os homens ndo podem criar novas forgas, mas s
unir e dirigir as que ja existem, o meio que t€ém para se conservar ¢ formar por agregacdo uma
soma de for¢as que venca a resisténcia, com um sé moével po-las em agdo e fazé-las obrar em
harmonia.” Para Hobbes (2015, p. 136) “a causa final, fim ou designio dos homens (que apreciam,
naturalmente, a liberdade e o dominio sobre os outros), ao introduzir a restricdo a si mesmos que
os leva a viver em Estados, ¢ a preocupagdo com sua propria conservacdo e a garantia de uma
vida mais feliz”. Ao teor dessas arguicdes, percebe-se que o objetivo da vida em comunidade,
¢ a busca da autopreservacdo e da vida feliz. Entretanto, com o recrudescimento das violagdes
penais impeditivas do viver harmonioso e a ineficdcia estatal para solu¢des adequadas, nasceram
preocupacdes em académicos como Roxin (2009) e Jakobs (2007), mediante pensares a volta de um
direito funcional e protetivo do sistema, que serdo objeto de estudo noutra pesquisa, brevemente.

Assim, conviver coletivamente ¢ a ordem, mas 0s riscos nos conduzem a uma sociedade
do medo e, invés de nos solidarizarmos com a caréncia, nos unimos pelo sentimento do medo
(BECK, 2010, p. 60). Portanto, a emergéncia do medo, faz fluir nossos comportamentos para
intersec¢des consentaneas com as agdes praticadas por agentes estatais e com condutas criminosas
de significados e ressignificados sociopoliticos. A repercussdo estigmatizadora nesse estado de
precarizacdo na garantia das liberdades civis, ¢ a de uma na¢do que grassa pelo salve-se quem
puder, em culpa de menor grau atribuivel ao Estado — que ndo pode e nem deve intrometer-se na

vida das pessoas com um direito penal méximo — e responsabilidade de maior grau, nos termos

2 “[...] existe a interessante classe dos atos supererrogatorios. Sdo atos de benevoléncia e misericordia, de heroismo e
auto-sacrificio. Pratica-los ¢ um bem, mas ndo constitui obrigacdo ou dever para ninguém” (RAWLS, 2000, p. 125).
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aqui defendidos, imputavel a sociedade — que deveria experimentar algum tipo de san¢do — cujos
membros comportam-se pelo livre mercado, ainda ao estilo do utilitarismo benthaniano e pouco
importam se no degrau debaixo, hd homens, mulheres e criancas, mergulhados em submundos.
Afinal, em contextos identitarios de sinergias europeistas e/ou norte-americanistas, para as leis
capitalistas funcionarem bem, € preciso que exista, de fato, dois eixos opostos, um, dos dominadores/
usufruidores das riquezas e outro, dos seres dominados, que levam a vida, em dificuldades, para
sustentar as engrenagens do sistema.

Nao hé explicagdo unica para esses fatores que imbricam em percepgdes sociologicas,
filosoficas, politicas e juridicas. Todavia, sinaliza-se para uma resposta, em razao de, no Brasil,
em diversas localidades - ndo s6 em grandes centros - as formigas se encastelarem em lugares
aparentemente seguros, com muros altos, cAdmeras de seguranga, cercas elétricas, sistemas de
alarme e assimilam alguma sensacdo de protecdo do mundo externo. Sdo vidas simbolizadas
pela rotina de evasdo das cigarras, algumas destas tltimas, revoltadas e armadas para embates.
Decididamente, as primeiras tendem a confiar e a esperar pelo garantismo e pela seguranca
prometida utopicamente pelo estado democratico e sequer entreabrem suas portas e janelas para
um mundo de justica distributiva ou para didlogos que possam auxiliar as excluidas em seus dias
perenes de tempestades e cataclismos.

Enquanto as janelas se fecham, em nichos especificos como presidios, algumas favelas
dominadas por associacdes criminosas e em lugares de pouca presenca ostensiva das policias, o
movimento de irresignacdo de boa parcela das cigarras progride de modo assintomatico, quase
numa operacdo silenciosa de recrutamento de pseudos inimigos. Mas a rotina social da maior
parte, ainda segue contida por algum senso ético, em consensos dialogicos, sujeitando-se a atribuir
culpa a corrup¢do, as formigas gestoras, aos politicos e as classes médias e altas, fator este com
aptiddo para manter um precario controle na seguranga comunitaria. Como ndo existem certezas
matematicas nessas relacdes humanas vulnerabilizadas, aqui ou acold, evoluem os inconformismos
e alguns avangam para os ataques diretos, potencializando-se as ondas avassaladoras de roubos,
assassinatos e tantas outras condutas criminosas que atemorizam até mesmo aqueles observadores
menos incautos e habituados aos tempos de colera.

Em contextos humanos como esses, advertem Zaffaroni e Pierangeli (2015, p. 547):

[...] se a sociedade outorga, ou permite a alguns, gozar de espagos sociais dos
quais outros ndo dispdem ou sdo a estes negados, a reprovacao de culpabilidade
que se faz a pessoa quem se tem negado as possibilidades outorgadas a outras,
deve ser em parte compensada, isto €, a sociedade deve arcar com uma parte da
reprovacao.

Nessa corresponsabilizacao, a sociedade inerte, deve arcar com sua parcela de reprovagao,
pelas condutas infracionais das cigarras. Contudo, nesse artigo cientifico, se deseja contextualizar
outra vertente, embora proxima do pensar funcionalista de Roxin e das reflexdes acima de Zaffaroni

e Pierangeli. As bases do funcionalismo teleoldgico de Roxin (2002, p. 205) tem correlagdo direta
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com os fins da pena e com valores politico-criminais e algo de suas inspiragdes pode ser apreendido

na seguinte passagem:

Os adeptos desta concepgdo [funcionalismo] estdo de acordo — apesar de varias
divergéncias quanto ao resto — na recusa as premissas sistematicas do finalismo
e em partir da ideia de que a construcdo sistematica juridico-penal nido deve
orientar-se segundo dados prévios ontologicos (acdo, causalidade, estruturas
logico-reais, etc.), mas ser exclusivamente guiada por finalidades juridico-penais.

Quanto aos substratos do crime, Roxin (2009, p. 41) aduziu que somente a criacao de
riscos nao permitidos devem proporcionar a imputagao objetiva e assim defendia: “O legislador s6
deve proteger bens juridicos e, em consequéncia, deixar intacta a liberdade de atuagdo do cidadao.
Por sua parte, o aplicador do Direito tampouco deve proteger os bens juridicos de uma maneira
absoluta, sendao unicamente frente as lesdes produzidas mediante riscos nao permitidos”.

Nessa perspectiva, se a fragao de seres sociais com melhores pontos de partida, na medida
da justa necessidade de convivéncia social, deve merecer responsabilizacao, pela exclusdao da
outra parte menos favorecida, também deve sopesar-se, como segunda fonte de responsabilizacao,
a inércia ou auséncia de ac¢des ou lutas civis organizadas que possam aquebrantar as perversidades
que o capitalismo incute nos seres humanos. Essa segunda fonte, consistente na omissao das
formigas, aqui delineada, por fechamento de suas janelas, figura como modalidade de “criacao de
um risco” indutor de revoltas e infragdes penais.

Nao ¢ o objetivo deste breve ensaio, delimitar acenos em favor da justica distributiva
aristotélica ou ao modelo tedrico defendido por Franco Montoro. Em Aristoteles (2009, p. 108),
nota-se que uma das espécies de justica particular “[...] ¢ a que se manifesta nas distribui¢des de
magistraturas, de dinheiro ou das outras coisas que sao divididas entre aqueles que tém parte na
constituicdo (pois em tais coisas alguém pode receber um quinhao igual ou desigual ao de outra
pessoa) [...].” Em sentido divergente, Montoro (2011, p. 220-221) aponta que a justi¢a distributiva
¢ “[...] a virtude pela qual a comunidade da a cada um de seus membros uma participagdo no bem
comum, observada uma igualdade proporcional ou relativa.” Por essa premissa, pelo simples fato
de integrar uma coletividade, a pessoa faz jus aos bens comuns. Além disso, a igualdade deveria
parametrizar-se pela capacidade do individuo socialmente. Seja qual for o conteudo do direito,
quem tem mais ou pode mais, deve compreender que as reservas planeta pertencem a todos.

O proposito desta pesquisa ¢ reafirmar que no Brasil, ha polarizagdes ¢ as formigas
sectaristas, literalmente lavam as maos ante grupamentos de excluidos e alguns destes ultimos
enxergam, frise-se, como Unica alternativa o ataque ou as condutas criminosas, por nao se
contentarem em apenas assistir ao banqueteamento dos seres com maior privilégio, o que, do
ponto de vista humanitario, viola qualquer preceito de justica. Fenomenos como esses, se aceitos
socialmente, alerta Costa (2008, p. 107), tendem a “[...] atestar que aqueles que vivem na miséria

sofrem desproporcionalmente uma série de violagdes de direitos humanos” e nessa linha, o
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movimento desses direitos “[...] corre o risco de perder a sua credibilidade e seu apelo moral, se
ndo for capaz de levar em considera¢do o sofrimento de milhdes de pessoas [...]” (COSTA, 2008,
p. 108).

Poresses motivos, asinvestigacdes porteoriasideais de responsabilizacdo penal direcionada
aos grupos sociais dominantes ou com melhores pontos de partida, sdo de alta relevancia, em
Estados democraticos de modernidade tardia e sem inspiragdes para ativismos sociais concretos,
superadores da mera atividade pensante (MARX, 1999). A teoria ou o pensamento humano,
para nada serve, sendo transformado para a praxis, consistente em agdes concretas socialmente,
reveladoras da produgdo e do trabalho. Para Marx (1999, p. 5), “[...] E na pratica que o homem
tem que demonstrar a verdade, isto ¢, a realidade, e a forga, o carater terreno de seu pensamento.
O debate sobre a realidade ou a irrealidade de um pensamento isolado da pratica ¢ um problema
puramente escolastico”. Mais adiante, Marx (1999, p. 6) continua: “A coincidéncia da modificagdo
das circunstancias e da atividade humana sé pode ser apreendida e racionalmente compreendida
como pratica transformadora”.

Nao se olvida que determinados valores devem permear o viver em sociedade e nessa
modalidade de estrutura basica em que certos principios sdo obedecidos (RAWLS, 2000), ndo se
deve incitar somente os comportamentos de disputas meritocraticas, sem que isso reverta em favor
de todos. Uma na¢do que se intitula solidaria e justa, deve envolver seu povo, os entes federados
e as autoridades investidas nos poderes da Republica, numa coalizagdo global para respostas e

politicas publicas em favor de seres e grupos em exclusao.

2 TEORIA DAS JANELAS FECHADAS VERSUS COCULPABILIDADE

Pelo plano teodrico até aqui esbogado, as janelas fechadas tendem a maximizar conflitos
sociais. Por esse prisma, o estado de natureza hobbesiano pode explicar alguns dos pontos de
argumentacdo e questionamentos e quanto a isso, ninguém discute que a sociedade brasileira,
a partir da cisdo de castas e dos status financeiros de algumas estratificagdes sociais, confere a
algumas pessoas, condi¢cdes de vedar suas janelas, numa antecipagdo aos perigos dos ataques de
autoria daqueles seres hipossuficientes que ali poderiam langar suas iras, em busca da obteng¢ao
de algum ajuste distributivo. Todavia, quanto mais as janelas se fecham e as formigas buscam
protecdo, proporcionalmente, o estado de natureza tende a aflorar-se nas cigarras ou em algumas
delas, que de certa maneira, eclodem ou tendem a eclodir, em seus inconformismos, para, em
algum momento inesperado, reorganizar ou reinventar investidas infracionais.

Portanto, ndo se ignora a relevancia das reflexdes de teorias como as janelas quebradas e que
a desordem ¢ indutiva de desordem. Mas também ¢ preciso reconhecer que em nagdes emergentes e
comalta quantidade de integrantes dos poderes da Republica envolvidos em escandalos de corrupgao,
diferentemente de lugares desenvolvidos economicamente, comportamentos infracionais tornam-
se banalizados, num reproduzir do comportamento encenado pelos ocupantes de cargos politicos.

Mas em linha diametralmente oposta, o cerrar de portas e janelas para seres em desigualdade,
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retroalimenta iras adormecidas e se ndo houver correcdes de rumos, com o plagiar de condutas,
o caos pode generalizar-se nas comunidades, em velocidade e tempo ndo mais controlavel pelos
poderes dirigentes, combalidos e incumbidos da repressdo penal institucionalizada e da outorga de
seguranca publica.

Por essa teoria das janelas fechadas que flerta de alguma maneira com a coculpabilidade
penal e tem como mote um despertar para os perigos da quebra do contrato social e do controle,
mensura-se, empiricamente, a inércia dos poderes e dos homens de bem, que, apesar de presenteados
por dadivas divinas ou naturais, passam pelo mundo com o olhar voltado para seus muros, num
ignorar perigoso do outro. Enquanto isso, os bens finitos do planeta, que deveriam se prestar para
um construir de pontes e inclusdo, ficam reservados a alguns castelos que abrigam agentes do
pacto social, injustos.

Nas ciéncias sociais, como afirmou Bauman (2016, p. 36-37), num de seus derradeiros
estudos, ¢ concebivel que o medo visivel e tangivel de adversarios especificos “[...] ¢ um pouco
mais suportavel do que os temores dispersos, difusos e flutuantes, de origem desconhecida”. No
Direito Penal isso também ¢ inteiramente aplicdvel. H4 numero considerdvel de pessoas que
sujeitam-se aos locais de janelas quebradas, conscias de que o Estado, a realidade socioeconomica
e a sociedade civil nada oferece a elas, a ndo ser um primado normativista de odiosa e mera
aplicagdo da lei. Esses e outros milhdes de homens e mulheres, no Brasil, subservientes dos algozes
da jornada dos mercados, de algum modo, tendem a se rebelar e a tornar-se inimigos incertos e
difusos, nos momentos em quais as crises existenciais se acirram.

A denominagdo sociedade civil que adota-se neste estudo, aproxima-se da concepcao de
Oliveira e Haddad (2001, p. 62), no sentido de que a significagdo faz contraponto com o Estado
e “[...] corresponde a populagdo de cidaddos, ou esfera privada, e abrange suas variadas formas
de organizagdo e expressdo — com ou sem fins lucrativos, podendo ser legalmente constituidas ou
espontaneas e informais”.

Algumas indagagdes simétricas podem surgir a essa altura: como explicar,
corresponsabilizar e quotizar deveres para grupos ou pessoas que estejam em posicao social de
conforto econdmico-financeiro, pelas praticas criminosas cometidas por pessoas pertencentes a
grupamentos de excluidos sociais? Como fazé-las de fato, abrir suas janelas para visualizar o
que acontece no mundo exterior? Qual o melhor escrutinio humanista para fazé-las entender que
se o crime esta disseminado na sociedade por razdes de pobreza endémica e por desigualdades
recorrentes, ndo mais ¢ possivel exigir ou esperar que apenas o Estado possa resolver a emergéncia
dessas ameacas?

Nao sdo esses questionamentos de respostas prontas, mas a se construir. Todavia, ¢
plenamente inexoravel que arranjos de justica sejam investigados. Num primeiro argumento,
perceba-se que a Republica Federativa do Brasil possui sistemas impactantes de arrecadacdo
financeira que a ela outorga o direito de se associar e apropriar-se de boa parte das economias e
ganhos dos brasileiros. Apesar das metaforas de ajuda estatal a pessoas hipossuficientes, também

¢ evidente que o sustentdculo dessas arrecadagdes sdo justamente os trabalhadores e suas rendas.
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Ao mesmo tempo, pesquisas cientificas estdo a confirmar que, embora esse furor arrecadatdrio, ha
frustragdes de gestdo em muitas frentes®, que impactam e refletem-se nos amontoados de pessoas
aprisionadas em estabelecimentos penais, na oferta precarizada de educagao bésica a criangas e
adolescentes, no caos de oferta da saude publica, nas corrupg¢des em série, na inoperancia do Estado
prestacional, dentre outras. Em suas pesquisas, Salvador (2012) demonstra que os trabalhadores
pagam a conta do custo Brasil. Exemplificam que no ano de 2009, foram eles, os responsaveis por
65,58% das receitas arrecadadas pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios e chegaram a
pagar, R$ 110,86 bilhdes de tributos diretos, ou seja, cinco vezes mais do que os bancos. Conclui que
nosso sistema tributario privilegia a acumulagado capitalista e onera os mais pobres e assalariados,
que pagam a conta. Esse montante arrecadado deveria reverter em favor dos proprios grupos de
trabalhadores, mas o que se vé€ € a injusta distribuicao de rendas.

Como segundo argumento, ¢ de se ponderar que muitos empreendimentos sociais privados
tém alcangado regular sucesso no livre mercado, alguns, com empréstimos vultosos junto ao Banco
Nacional de Desenvolvimento Social, o que apenas confirma que as arrecadagdes e os tributos
revertem em favor de empresarios e possuidores de rendas. Nesse contexto, ndo se pode prescindir
de se delinear nesta pesquisa, um inicial esforco hermenéutico para se refletir sobre alguma tabua
de salvacdo garantista, na crenca de que na sociedade civil pode situar-se a esperanga da maior
colaboracdo e solugdo, se suas estruturas organizadas assumirem o enfrentamento e seus membros
deixarem de, apenas, fechar suas janelas. E inevitavel, nesse pensar expansionista, a encampacio
dos riscos presentes, com o propdsito de atenuar o hiperdimensionamento dos perigos futuros.
A partir desses argumentos, varias sdo as hipoteses e escolhas pluralistas e algumas sugestdes
passam a ser formatadas, nesses termos:

a) ¢ indispensavel, pensar numa reforma legislativa ou normativa sistémica, a fim de se
atribuir a todos os integrantes das comunidades, o dever expresso (e ndo somente uma faculdade)
de assumir responsabilidades. Por esse enfoque, o tecido social ndo pode apenas assistir e clamar
por providéncias. E dever de todos adotar mecanismos de fiscalizagio obrigatoria, qui¢d por
comissdes civis, no ambito da educacgdo, dos presidios, do executivo, do judiciario, do legislativo e
das finangas publicas. Também deveriam existir, atuagdes ou manejos via abaixo-assinados diretos
ou outra forma de deliberacdo célere, como um plebiscito eletronico, notadamente se existem
mecanismos disponiveis nesse mundo da informacao tecnologica. Isso deslegitimaria o legislativo
e outros poderes para a avocacdo de plebiscitos ou referendos fisicos (convenhamos, ineficazes,
para ndo dizer inlteis, numa nagdo em que grande parte dos homens publicos que se proclamam
defensores das conquistas do constitucionalismo social, estdo sob investigagdes diuturnas e a
eles, ironicamente, caberia, por exemplo, a iniciativa de deflagrar consultas como essas). Esses
instrumentos, da forma como concebidos, mostram-se totalmente acéfalos e no modelo previsto,
tendem a emancipar o parametro de desilusdo moral desses tempos sombrios. Um bom comeco
seria repensar o modo de se instrumentaliza-los e readapta-los a esses tempos de informacdes

ultravelozes;

3 Veja-se nesse sentido, os artigos de Bittar (2010), Costa (2008) e Arruda, Bertolini e Cunha (2016).
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b) ¢é urgente deliberar também sobre o meio mais adequado de se integrar as comunidades,
numa convergéncia de olhares para as desigualdades e distor¢des sociais e advertir sobre a superagao
de comportamentos cada vez mais utilitaristas e separatistas. Se os fendmenos da violéncia se
disseminaram e o Estado ndo mais consegue outorgar um enfrentamento eficaz, ¢ inquestionavel
a inutilidade de discursos sociopoliticos de combate e punibilidade aos membros mais refratarios
das comunidades e noutro viés, ¢ preferivel dar a nova morfologia social, a oportunidade, sendo
o dever, de envolver-se numa rede célere de informacdes, orientada pela autodefesa (alguns
comportamentos podem ser divulgados reiteradamente pela midia), pela ndo violéncia, pelo
didlogo de solucao pacifica dos conflitos sociais e o mais importante, pela inclusao e auxilio direto
de grupos em situagdo de precarizagdo. Parte dessas sugestdes sdo inerentes a um significado
civilizatorio das lutas sociais contra a violéncia, apontado como ideal por Lima, Ratton e Azevedo
(2014) e pode atenuar exclusodes e estratificagdes de classes, além de ofertar aos integrantes das
comunidades, a chance de visualizar o que acontece além das janelas fechadas — quem se isola em
seus muros, corre o risco de estar sozinho, quando seu espago for violado;

¢) ha propagacio e publiciza¢do intensa de que para o crime, o funcionalismo sistémico
seria a melhor saida; a prisdo seria a solu¢do; os efetivos das policias deveriam ser aumentados;
o Estado, em seu papel de guardido das garantias fundamentais, seria obrigado a conferir a eficaz
seguranga publica; e que as penas deveriam merecer exasperagdo. Isso tudo, porém, sdo utopias e
as escolas, a midia, os ambientes académicos, enfim a sociedade, podem agir proativamente e em
carater de colaboracdo reciproca, para encampar e adotar fundamentos de ensinagem, boas praticas
éticas e solidariedade, por meio de didlogos de aproximagdo entre os povos; visitagdo curricular
organizada de estudantes em favelas e comunidades carentes; palestras educativas em comunidades
e escolas fragilizadas; reorganizacdo no ambito das prefeituras para atendimento prioritdrio no
interior das comunidades carentes; e integracdo de instituicdes socializadoras diversas como
grupos familiares, empresas, entidades religiosas, agremiagdes esportivas e a imprensa, na missao
de auxiliar, orientar e oportunizar alternativas a grupos hostilizados, fatores esses essenciais para
a superacao conjunta das crises sociais;

d) nessas lutas de reaproximagao, as midias sociais, como whatssaap, facebook e outras,
podem e devem ser utilizadas, mais intensamente, de modo organizado, com vista a fomentar
mudangas e para apresentar/divulgar resultados decorrentes da integragdo e também para a quebra
de paradigmas de exclusdo recorrente.

As sugestdes e acepcdes criticas que ora se preconizam, comportam olhares para rupturas
latentes, nos sistemas politicos e na justica penal (policias, academias de policias, judiciario,
presidios, manicomios e institui¢des da justi¢a penal)* e para o curso quase irrefreavel das crises
de convivéncia. Se esses dilemas pluralizam-se, ndo ha mais tempo para longas reflexdes politicas
ou de laboratorios e ademais, resulta em romantismo pueril crer somente em solugdes estatais.
No ambito penal, o pais viaja acelerado rumo a um abismo e hoje, mais do que outrora, abre-se

momento para algum tipo de repactuagdo na sociedade civil e nos poderes da republica brasileira,

4 Nesse sentido, ver Bauman (2016) e Lima, Ratton e Azevedo (2014).
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para se conferir a0 povo, mais representatividade para mediagdes e retomadas de percursos
democraticos legitimos. O poder e o dever de atuagdo direta ¢ do povo em varias frentes e no tecido
social devem ser rearticulados esses movimentos de retomada. O puro sistema de substituicao
democratica de vontades coletivas vigente e a crenca no Estado como o dirigente das vidas em
comunidade, fracassou e ao longo das décadas, mostrou-se inapropriado e sobremodo fragilizado
pelo alto indice de corrup¢ao e de criminalidade que sitia as pessoas em dois extremos, um inerente
a auséncia de rumos de quem esta em busca dias melhores e outro, simbolizado pela inércia dos

dias de realizagdes dos humanos que ja chegaram, mas ndo podem ser plenamente vividos.

CONCLUSAO

Nessa era da informagdo, em que nossas vidas sujeitam-se a interferéncia direta e ao
dirigismo estatal, em criagdes e recriagdes de controles de mercado e de participacdo direta dos
entes federativos em nossos ganhos, e ainda, mediante a facilidade de comunicagdo e publicidade
proporcionada pelas redes sociais, o Estado, que a todos conhece, ciente de quem e quantos sao os
homens e mulheres com melhores rendas e com privilégio de autonomia e autodeterminacao, tem a
missdo de virar o leme para a mudanga de mentalidade ou de valores, mas mostra-se ineficaz. Além
do mais, em contornos constitucionais®, constituem objetivos fundamentais do Brasil construir
uma sociedade livre, justa, solidaria, além de erradicar a pobreza, a marginalizagdo e redugdo das
desigualdades sociais. Também ¢ sua fun¢do fomentar, estruturar e publicizar agdes e coalizoes em
favor de comportamentos de solidariedade e de responsabilidade por parte de grupos dominantes,
muito além das posturas que se t€ém visto em varios momentos institucionais e politicos, favoraveis
a tutela da filosofia neoliberal e das politicas expansionistas de cunho capitalista.

Nesse quadro de colidéncia entre objetivos e a¢des institucionais, ndo mais se pode negar
que existe ineficdcia estatal para outorgar cumprimento a efetivagdo da plena cidadania. Some-se
a isso a destituicao de valores cada vez mais pujante e o descomprometimento da maioria dos
brasileiros situados em melhores pontos de partida, com a realizagdo do préximo, isso muito em
conta do individualismo motivado pelos ideais neoliberais. As informagdes analdgicas de ontem
foram superadas pela multiplicidade de dados desse mundo hiperglobalizado, o que facilita o papel
do Estado de controlador das vidas cada vez mais digitais que vivemos, mas isso ndo significou
amplia¢des ou melhoras na outorga de direitos e por esse contexto permeiam as abordagens criticas
presentes, acerca da incapacidade estatal de manejar estruturas favoraveis a inclusdo social e a
justica distributiva e no seu papel de interferir em publicidades e no eixo do poderio financeiro —
ainda que a livre iniciativa e a propriedade sejam tuteladas — seja a titulo de fazer chegar aos homens
e mulheres bem situados economicamente, a realidade de um problema ndo solucionavel pela mao
governamental e que esta a potencializar crises de convivéncia, ou para advertir que as janelas

fechadas semantizam um prognodstico de repulsa em classes sociais mais pobres e favorecem o

5 Os objetivos fundamentais da nagao brasileira estdo previstos no artigo 3° da Constituicdo Federal da Republica do
Brasil, de 1988.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 1, p. 46-60, abr. 2020. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n1 p46



59

VALTECINO EUFRASIO LEAL

nascedouro de novos conflitos insuscetiveis de quebrar status sociais, mas propensos ao aumento
da inseguranga e da injustica social.

Desse modo, o Estado por si sd, mostra-se incapaz de dar cumprimento ao
constitucionalismo social e ndo mais se pode esperar que todas as solugdes para as crises na
sociedade, sejam solucionadas por essa forma de dirigismo. Diante disso, uma solucdo seria abrir
nossas portas e janelas para o que acontece no mundo a nossa volta. Também ¢ preciso agrupar
for¢as, movimentos sociais, mobilidades, integragdo de empreendimentos empresariais, a midia,
instituicdes educacionais, religiosas, governamentais, ndo governamentais e muitas outras, para de
fato e ndo somente nas teorias académicas, se outorgar contribui¢des desejaveis para um mundo
mais justo e solidario.

Ao fecharmos nossas janelas; ao deixarmos de praticar atos de benevoléncia e misericordia,
que ndo obstante, constitui-se como um bem e ndo como obrigacdo ou dever; e ignorarmos que
além dos muros, ha exclusoes, desigualdades e gente sem voz, cobrimos nossas faces de um véu
de maldade que nos impede de procurar/encontrar didlogos e meios para uma solu¢ao mitigadora
desse status de luta didria pela sobrevivéncia, na dinamica da vida ofertada por sociedades
neocapitalistas. Notoriamente, repita-se, se alguns sdo dotados de dadivas que lhes conferem
atributos fisicos e psiquicos para melhor compreensao das leis que regem os mercados econdmicos
e a ciranda humana que facilitam escolhas e resultados, porém deixam de agir enquanto hé ocasido,
faz-se urgente a procura por estratégias ou didlogos, da parte desses Golias senhores dos melhores
lugares sociais, sob pena de, em algum momento futuro, enfrentarem os Davis representados por

amontoados humanos presos em grilhdes prestes a estourar.
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Resumo: Sob o argumento da busca pela efetividade das normas
constitucionais, em especial, daquelas definidoras de direitos
fundamentais, a pratica interpretativa do Supremo Tribunal
Federal tem produzido as chamadas mutagdes constitucionais,
cujas raizes se encontram no direito alemao. No Brasil, contudo,
em que, aparentemente, hd caréncia de uma identidade prépria
em termos de teoria juridica, mormente, da decisdo, questionou-
se se tal atuagdo tem carater ativista, especialmente sob o prisma
da Critica Hermenéutica do Direito. Objetivou-se, com o estudo,
analisar o instituto da mutagdo constitucional a partir de seus
elementos historicos, de forma a pontuar sua legitimidade e
adequacao a pratica juridica brasileira, a partir dos fundamentos
filosoficos que orientam a teoria Critica Hermenéutica do Direito,
em contraposicdo aos parametros interpretativos do Supremo
Tribunal Federal. Para tanto, valeu-se pesquisa exploratoria,
envolvendo levantamento bibliografico ¢ do método historico.
Concluiu-se que a produgdo de mutagdes constitucionais decorre
de uma postura decisionista/discricionaria do Supremo Tribunal
Federal, configurando ativismo e ferindo os preceitos do Estado
Democratico de Direito. Sob o prisma da Critica Hermenéutica
do Direito nao ¢ um instituto legitimo.

Palavras-chave: Direitos. Supremo Tribunal Federal. Ativismo.
Mutag¢des constitucionais. Teoria Critica do Direito.

Abstract: Under the argument of the search for the effectiveness
of constitutional norms, especially those that define fundamental
rights, the interpretative practice of the Federal Supreme
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Court has produced many constitutional mutations, which can
be traced back to German law. In Brazil, however, there is an
apparent lack of identity in its own legal theory, especially in
regards to judicial decisions. Many have questioned whether
these decisions have an activist tendency, especially from the
point of view of Hermeneutic Criticism of Law. Moreover, the
purpose of this paper is to analyze the institute of constitutional
mutation from its historical elements, in order to understand its
legitimacy and adequacy in the Brazilian legal system from the
philosophical foundations that guide the theory of Hermeneutic
Criticism of Law, in opposition to the interpretative parameters
of the Federal Supreme Court. Likewise, exploratory research
and literature review was used for the same reason. This paper
concludes that the production of constitutional mutations derives
from a decisionist/discretionary posture of the Supreme Court,
configuring activism and hurting the precepts of the Democratic
State of Law. Moreover, from the point of view of Hermeneutic
Criticism of Law, it is not a legitimate institute.

Keywords: Rights. Federal Court of Justice. Activism.
Constitutional mutations. Critical Theory of Law.
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INTRODUCAO

A mutagdo constitucional tem sua origem no direito alemao e esta inserida em diversas
doutrinas de Direito Constitucional no Pais. Entendida como expressdo do poder constituinte
difuso, tem, em tese, o objetivo de compatibilizar a Constituicdo com o dinamismo dos fatos
sociais, ou seja, trazer efetividade a Constituicao a partir da alteracdo pela atividade jurisdicional
do contetido da norma, sua significacdo e alcance, sem qualquer modificacdo no texto

constitucional.

E algo que tem se tornado bastante comum na pratica interpretativa dos ministros do Supremo Tribunal
Federal brasileiro, a partir do argumento de que uma Constitui¢d0 ndo pode ficar engessada diante da
dindmica social e mais, que ndo se pode ficar aquém dos fatores reais de poder que norteiam a so-
ciedade (LASSALLE, 2013). Devem-se, entdo, buscar maneiras de manter o corpo constitucional
atualizado, em uma realidade legislativa que nem sempre traz essa possibilidade. Tanto mais por-
que o modelo adotado pela Constituigdo brasileira se caracteriza pela presenca de normas progra-
maticas, o que relativiza a efetividade juridica e social das normas constitucionais.

Entretanto, tais argumentos mostram que a atuacdo interpretativa do Supremo Tribunal
Federal tem convergido para a visdo positivista a qual tanto rebate. Aparentemente, a teoria juri-
dica brasileira, em especial, no que tange a decisdo judicial se mostrado sem identidade propria,
unindo aspectos do positivismo kelsiano e hartiano, e da teoria argumentativa alexyana, pautando-
-se pela discricionariedade e pela ponderagdo de valores, esta norteada pelo principio da propor-
cionalidade, o que acaba levando a decisdes que promovem inseguranga juridica e denotam uma
atitude proativa da jurisdicao.

Desta forma, tem emergido acirradas discussdes no ambito da ciéncia juridica, ja que nao
ha um consenso sobre a legitimidade da corte constitucional brasileira em termos de interpretacao
de diversos casos que envolvam direitos fundamentais. Em especial, sob o prisma da teoria Critica
Hermenéutica do Direito, que pontua sérios problemas ao modelo de decisdo judicial no Brasil,
inclusive, no que diz respeito as mutacdes constitucionais decorrentes dessa pratica.

Neste cendrio, emergiram os seguintes questionamentos: sob o prisma da teoria Critica
Hermenéutica do Direito, a mutagdo constitucional seria um instrumento legitimo de modificacao
constitucional e apropriado para reafirmar a forca normativa da Constitui¢do brasileira, na busca
de concretizacdo de suas normas, em especial, daquelas definidoras de direitos fundamentais?
Este tipo de reforma, decorrente do chamado Poder Constituinte Difuso, configuraria pratica

ativista?

A importancia deste estudo repousa, como se observa, na atualidade do tema e na polé-
mica que o envolve. Nao ¢ assunto novo, contudo, ainda hoje sucinta discussdo em nome de uma
atuacgdo legitima do Poder Judicidrio, mormente do Supremo Tribunal Federal, de forma a preser-
var os preceitos do Estado Democratico de Direito. Ademais, ha de se lembrar de que as decisdes

em ambito de jurisdi¢do constitucional tém um impacto em toda a sociedade e no préprio direito
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brasileiro.

Objetiva-se, portanto, analisar criticamente o fendmeno da mutacdo constitucional,
sua legitimidade no ambito da interpretacdo feita em sede de jurisdi¢do constitucional e se sua
pratica seria legitima ou denotaria ativismo judicial, de acordo com os fundamentos da Critica
Hermenéutica do Direito, em contraposicdo aos pardmetros adotados pelo Supremo Tribunal
Federal para fins de interpretagdo constitucional e consequente produc¢do de mutagdes. Para tanto,
pretende-se verificar, brevemente, o contexto de nascimento da muta¢do constitucional, o percurso
historico da teoria da decisdo desde o positivismo até o pos-positivismo, para que se possa tecer as

devidas criticas ao instituto, na perspectiva da Critica Hermenéutica do Direito.

Para a realiza¢do da pesquisa, 0 método de abordagem sera o dedutivo. Em relagdo ao
procedimento, serd utilizado o método histdrico. A técnica de pesquisa escolhida ¢ a de documen-
tacdo indireta, mais especificamente, a bibliografica, abrangendo as fontes sobre a tematica estuda-
da (revistas cientificas especializadas, livros, exemplos de casos julgados pelo Supremo Tribunal

Federal, entrevistas, teses etc.).

1 DAS MUTACOES CONSTITUCIONAIS

Inicialmente, importa tratar sobre o conceito de mutag¢do constitucional, bem como do
contexto histoérico em que emergiu tal instituto, além de alguns casos exemplificativos ja julgados
pelo Supremo Tribunal Federal para que se possam situar as criticas que envolvem a questdo
de sua legitimidade e adequacdo a teoria da decisdo no Brasil, em especial, no dmbito da teoria
Critica Hermenéutica do Direito, delineada por Lenio Luiz Streck, a partir da analise da visdo que

predomina na corte constitucional brasileira, especialmente, a do ministro Luis Roberto Barroso.
1.1 CoNCEITo, NOCOES HISTORICAS E CARACTERISTICAS DO FENOMENO

Na doutrina patria, Bulos (2015) ensina que mutag¢ao constitucional ¢ o fendmeno por
intermédio do qual o poder constituinte difuso se manifesta, ocorre na situacdo em que os textos

constitucionais sdo alterados, sem revisoes ou emendas constitucionais.

As constituigdes, como organismos vivos que sdo, acompanham o evoluir das
circunstancias sociais, politicas, econdmicas, que, se nao alteram o texto na letra
e na forma, modificam-no na substancia, no significado, no alcance e no sentido
de seus dispositivos (BULOS, 2015, p. 120).

Nao ¢ fenomeno recente, tendo sido identificado ja no final do século XIX pelos autores
tedescos, passando a ser estudado na Espanha, na Italia, em Portugal e, também, na América Latina,
pelo México, Venezuela e Brasil. A primeira vez que o termo foi utilizado na literatura juridica foi
na obra Wandlungen der deutschen Reichsverfassunganderung, de Paul Laband, escrita em 1895.

Nesse livro foi introduzida a diferenciagdo entre reforma constitucional — Verfassungdnderung - e
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mutagdo constitucional — Verfassungswandlung (KUBLISCKAS, 2009).
Neste contexto, Sanchez Urrutia (2000, p. 105) explica que:

El problema de los cambios informales de la Constitucion es destacado por
la doctrina publicista alemana de finales del siglo XIX y principios del XX.
En este contexto, se formula el término de «mutaciones constitucionalesy
(verfassungswandlung) para describir el cambio de significado o sentido de
la Constituciéon sin que vea alterada su expresion escrita. Son autores de la
Escuela Alemana de Derecho Publico los primeros en tratar de forma directa
este fendomeno. Los postulados de esta escuela, en cuanto propugna el estudio
dogmatico del derecho publico, constituyen el punto de partida necesario para
plantearse el problema de la mutacion constitucional en cuanto cambio de la
realidad constitucional al margen de los procedimientos formales de reforma.

A questao da mutacdo constitucional surgiu sob um prisma formalista, o que pode ser
observado nas obras de Laband e também de Georg Jellinek, que a refutavam no contexto de
um positivismo ainda legalista. Contudo, parte da doutrina alema, de visdo antiformalista,
representada, entre outros, por Rudolf Smend, buscou integrar a mudanga informal a um conceito
mais complexo de Constituigdo, que passa a ser descrita como um corpo dindmico que interage de
maneira continua com a realidade politica (SANCHEZ URRUTIA, 2000).

Segundo Bonavides (2006, p. 180) “foi Smend dos mais agudos em assinalar a importancia
da mudanca constitucional, ultimada fora dos processos formais explicitos e técnicos de reforma
da Constitui¢do.”

Vale abrir um paréntese para ressaltar que tal pensamento de Smend alinhava-se com a
corrente chamada Jurisprudéncia dos Valores!, que tomou corpo na Alemanha apos a Segunda
Guerra. Neste mesmo cenario, Streck (2017a, p. 117) explica que: “na Alemanha a existéncia
da jurisprudéncia dos valores encontra-se explicada na busca de uma fuga da legalidade estrita
imposta por paises vencedores da guerra”.

Veja-se que a mutacdo constitucional nasceu, portanto, em um contexto historico
especifico, em consonincia com a realidade alema, que ¢ bastante diferente da brasileira. Nas
palavras de Streck (2017a, p. 117): “No Brasil, a Jurisprudéncia dos Valores, como tantas outras
correntes, foi importada e recepcionada de forma equivocada, sem consideragao de nosso contexto
histérico.”

E a proposito da atuacdo da corte constitucional brasileira, no que tange a produgdo
de mutagdes constitucionais, parte da doutrina patria trata do instituto como um instrumento
propiciador da efetividade das normas constitucionais, desde que respeitados certos limites, a
exemplo de Kublisckas (2009), que em obra especifica sobre o assunto, trata de seu conceito,
caracteristicas e balizes: a) informalidade: as modifica¢cdes decorrem da interpretagdo das normas

constitucionais, das praticas e costumes constitucionais; b) pluralidade de agentes: as mutagdes

1 Com a jurisprudéncia dos valores, sustentava-se um ius distinto da lex através da invocagdo de argumentos que
permitissem ao tribunal recorrer a critérios decisorios que se encontravam fora da estrutura rigida da legalidade
(STRECK, 2017a, p. 115).
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podem ser realizadas pela atuagdo dos agentes estatais autorizados, bem como da sociedade civil,
por meio da opinido publica, grupos de pressdo, construgdes de juristas; ¢) distanciamento no
tempo: a mutagdo pode acontecer por meio de lenta consolidagdo de um novo entendimento sobre
um dispositivo constitucional, mediante a comparagao entre a compreensao presente e a pretérita
de determinado dispositivo, ou, ainda, de forma mais radical, como naquelas ocasides em que um
tribunal fixa novo entendimento sobre matéria ja pacificada; d) manutencdo do texto/modificagao
da norma: as muta¢des mudam a norma constitucional sem mudar o texto da Constitui¢ao; ¢)
sujeicao a limites: as mutacdes somente serdo legitimas quando introduzidas com o objetivo de
desenvolver, atualizar ou complementar as normas constitucionais escritas, ndo podendo contraria-
las.

Ha de se analisar, ainda na perspectiva do autor, que o carater de abertura e elasticidade
de uma Constitui¢do pode influenciar em uma maior ou menor pratica mutacional. Ou seja, quanto
maior for a natureza principioldgica da Constitui¢ao, maior o numero de situagcdes em que ocorrerao
as mutagdes constitucionais. Isso porque as normas que representam principios podem oferecer
varias opcdes de concretizagdo, todas validas. Além disso, os interesses constitucionalmente
tutelados, estando em uma posi¢do contraditéria, levardo o intérprete a buscar a harmonizagao dos
preceitos no caso concreto. E a existéncia de normas que admitem ou carecem de regulamentagdo
¢ mais um fator que favorece a proliferagdo das mutagdes constitucionais (KUBLISCKAS, 2009).

Ainda justificando a producao de mutacdes constitucionais, Bulos (2015) pontua que outro
fator que leva a producdo das mutagdes constitucionais € a inércia legislativa. Este autor entende
que, de acordo com jurisprudéncia do STF, esse ¢ um perigoso fator de peso para o surgimento
da reforma informal, porque se o legislador ¢ incumbido pela Constitui¢do de regulamentar
determinada norma constitucional e ndo o faz, acaba transgredindo a propria manifestagdo do

poder constituinte originario.

1.2 Situando o Problema das Mutacdes Constitucionais a partir de Casos Julgados pelo
STF

E claro que a inércia dos poderes politicos leva, fatalmente, a judicializagdo da politica.
Mas, sera que, sob o manto da judicializacdo, pode o Judiciario proceder a interpretagdo como ato
de vontade, impulsionado por fatores politicos e morais? Eis o grande problema que se coloca em
termos de mutagdo constitucional no Brasil, em que se reforma a norma, muitas vezes, em sentido
oposto ao proprio Texto Maior, contrariando os limites referidos por Kublisckas no topico anterior,
o que leva ao questionamento se, de fato, o positivismo ficou para trés.

Ora, para Kelsen, que distinguia direito de ciéncia do direito, a interpretacdo nada mais
era do que o fruto de uma cisdo: a) interpretacdo como ato de vontade, que levava a produgdo de
normas no momento de sua aplicagdo e b) interpretacdo como ato de conhecimento, ou seja, a
descri¢do das normas juridicas de forma objetiva (STRECK, 2017a).

Apesar de o jusfilésofo austriaco ndo ter se dedicado propriamente a teoria da decisdo
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judicial em sua obra, o fato ¢ que a interpretagdo como ato de vontade tem sido uma constante na
pratica judiciaria brasileira, dita pds-positivista, conforme sera visto no decorrer deste estudo.
Diversos sdo os exemplos ilustrativos do fendmeno no Brasil. Um deles foi o da
Reclamacgdo n. 4.335/AC, que acabou perdendo seu objeto com a criagdo da Lei n. 11.464/2007.
Contudo, interessa pontuar os aspectos que fatalmente, caso a referida lei ndo tivesse sido editada,
levaria a mutacdo constitucional, expressando pratica claramente ativista. Streck (2014, p. 61-62)

explica as particularidades do caso:

Com efeito, essa medida foi interposta pela Defensoria Publica do Estado do
Acre no intuito de fazer valer entendimento do STF exarado em controle
difuso de constitucionalidade (no caso, o problema da progressdo de regime
nos crimes hediondos). Como se sabe, a medida da reclamagdo é restrita para
fazer cumprir decisdes da corte que estejam revestidas de eficacia erga omnes e
efeitos vinculantes, como ocorre no ambito do controle concentrado. Nos casos
de pronunciamento da corte em controle difuso, a Constituigao, por forca do art.
52, X, condiciona a suspensao da execu¢ao da lei declarada inconstitucional pelo
STF a intervengao do Senado. Ocorre que parte dos Ministros entendeu que — em
virtude de uma tendéncia a “concentra¢do” do controle de constitucionalidade,
visualizada nas mudancas operadas no texto da Constitui¢do e nas varias leis
infraconstitucionais — estaria ocorrendo uma mutagcdo constitucional e que,
por isso, no lugar em que a Constituicdo fala que ao Senado cabe suspender a
execugdo da lei, deveria ser lido dar publicidade a lei declarada, no todo ou em
parte, inconstitucional pelo STF.

Observe-se que neste caso, mais do que a mudanga no sentido da interpretagdo do texto,
pretendeu-se mudar a propria dic¢do do art. 52, X da Constituigdo brasileira.

Outra mutagdo constitucional se deu em 03/12/2008, quando o STF, no julgamento do
RE 466.343, decidiu que ndo mais caberia prisdo civil ao depositario infiel. Com o advento da
referida decisdo, foi editada a Simula Vinculante n. 25/2009 com intuito de lhe atribuir o efeito
erga omnes.

Mais um exemplo foi o julgamento da ADI 4.277 e da ADPF 132, em 05/05/2011. Na
sede destas a¢des, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo, inclusive como entidade familiar (LENZA, 2016). Muito se discutiu, no ambito das duas
decisdes, sobre a existéncia de legitimidade para tal atuagdo e, também, acerca de possivel lesao
ao principio democratico e ao da separagao dos poderes. E importa ressaltar, inclusive, que ambos
os casos houve mutacdo constitucional sob a justificativa da inércia do Poder Legislativo.

Ademais, tem sido verificada a influéncia da opinido publica e dos grupos de pressdo na
producdo das mutagdes constitucionais. Neste ambito, vale trazer a [limen um caso particular e
bastante recente de mutagdo constitucional: a decisdo polémica proferida em 17 de fevereiro de
2016 e confirmada no dia 2 de setembro de 2016, no Habeas Corpus n. 126292, quando o Plenério,
mudando sua jurisprudéncia anterior, admitiu a execucdo provisoria da pena de prisdo antes do

transito em julgado, quando decisdes de segundo grau confirmam condenagdes criminais (BRASIL,

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 1, p. 61-84, abr. 2020. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n1 p61



68

ANALISE DAS MUTACOES CONSTITUCIONAIS A LUZ DA CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO

2015b). A referida decisdo contrariou, na literalidade, o preceito constitucional insculpido no inciso
LVII do artigo 5°, segundo o qual “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenc¢a penal condenatéria” (BRASIL, 2015a, p. 15).

Ainda sobre o caso, apesar de a decisdo ndo ter gerado efeito vinculante, enquadrou-se na
repercussao geral e abriu portas para discussdes que perduram até o presente momento, em virtude
da recente sentenca de condenacdo do ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva. Neste cenério,
alguns dos ministros, dentre os quais Gilmar Mendes, tem se posicionado no sentido de se rever
tal decisdo, ja que a presuncdo de inocéncia ¢ um principio constitucional.

Para o procurador de Justiga Romulo de Andrade Moreira, membro do Ministério Publico
baiano, os membros do STF usaram a prerrogativa constitucional de intérpretes da Constitui¢ao
contrao principio democratico e questionou, ha época, areferida decisdona Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, ligada a Organizacgdo dos Estados Americanos (OEA) (LUCHETE, 2016).

Veja-se, portanto, que se tem desenvolvido uma visdo controversa acerca da mutacao
constitucional. A principio, 0 que para muitos seria um instituto apto para buscar a efetividade
das normas constitucionais, em especial daquelas que definem direitos fundamentais, acaba por
criar, de fato, uma celeuma acerca da vertente adequada a propria teoria da decisdo judicial, ja que
denota um viés discricionario por parte da atuagdo da corte constitucional brasileira.

Muitos sdo os criticos que se colocam contrarios a produ¢do das mutagdes constitucionais,
dentre eles, Lenio Luiz Streck, criador da teoria Critica Hermenéutica do Direito, conforme
analise a ser realizada neste estudo em topico especifico. Um dos argumentos de tal teoria ¢ que
as decisdes judiciais, uma vez que ¢ produzida a partir de uma discricionariedade do julgador,
passa a se revestir de um pesado conteudo politico e valorativo, levando a uma crenga de que
o Direito ndo tem autonomia suficiente para que se produzam decisdes coerentes em ambito de
jurisdi¢do constitucional (STRECK, 2014). Justamente, a mutacdo constitucional ¢ produto dessa
discricionariedade.

Toda a celeuma, de fato, emerge em um cendrio de transformagdes nos ideéarios de cunho
teorico, filosdfico e ideologico do Direito, decorrentes do fracasso e insuficiéncia dos preceitos do
positivismo e a consequente ascensao do chamado neopositivismo e as influéncias desse processo

na teoria da decisdo judicial, conforme se verd no proximo topico.

2 ATEORIA DA DECISAO JUDICIAL NO PERCURSO ENTRE O POSITIVISMO E
0 POS-POSITIVISMO

Acteoria da decisdo judicial ¢ um dos aspectos da teoria do Direito que mais tem provocado
discussdes no cendrio brasileiro nos tltimos tempos. Como alude Luiz (2013, p. 126):

A falta de preocupagio sobre a questdo de como o direito ¢ efetivamente aplicado
faz qualquer teoria padecer da cisdo entre a razdo pratica e a razdo teodrica,
apostando-se nesta e expurgando aquela para fora do direito. [...] Se o juiz ¢
aquele que decide sobre o caso, dando sentido ao Direito, entdo quais sdo as
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condi¢des de possibilidade do magistrado em assim agir? Aqui esta o objetivo da
constru¢do de uma teoria da decisdo judicial.

De fato, o aspecto da decisdo judicial foi pouco abordado durante o desenvolvimento do
proprio positivismo. E nesta esfera, que € a do exercicio da interpretagdao pelo julgador, que se
torna imperativo que a hermenéutica crie uma forma de constrangimento epistemoldgico sobre a
interpretagdo (STRECK, 2017a). Entretanto, para que se possa compreender a exata dimensao do
problema, que esta intimamente ligada ao tema do trabalho — mutag@o constitucional — € preciso
que se faca uma breve incursao historica sobre o papel do juiz nas correntes positivistas, até que se
chegue ao chamado “p6s-positivismo”.

O positivismo cientifico, desenvolvido no século XIX, ndo distinguia lei de Direito.
Na Franga, foi nomeado exegetismo, na Alemanha, pandectismo e na Inglaterra, jurisprudéncia
analitica. Para esse pensamento, o papel do juiz reduzia-se a subsunc¢do, sendo-lhe vedado fazer
discursos de validade do Direito. Foi, assim, uma cren¢a marcada por um Direito sem lacunas
(STRECK, 2017a).

Importa mencionar que no século XX surgiram as teorias positivistas pos-exegéticas,
dentre elas as de Hans Kelsen e de Herbert Hart, ambas tratadas neste trabalho, especificamente,
sob o prisma da decisdo judicial.

Kelsen foi um positivista normativista. Rompeu com o paradigma exegético. Sua grande
contribuicao foi estabelecer a distingdo entre Direito e Ciéncia do Direito. O Direito como
linguagem-objeto, a Ciéncia do Direito, como a metalinguagem. Sua conhecida “teoria pura”
tratava da pureza no ambito da Ciéncia do Direito e ndo do seu objeto, o Direito, razdo pela
qual nao separava Direito e Moral. Apesar de ndo haver em sua teoria uma preocupacao com a
interpretagdo nem com a aplicacao do Direito, admitia que a interpretagdo do Direito encontrava-
se eivada de subjetivismos advindos de uma razao pratica solipsista, fato este que seria impossivel
de ser corrigido. A aplicacao do Direito, assim, seria um ato de “politica juridica”, envolvendo

moral, politica, ideologia, ou seja, o juiz realizaria um ato de vontade (STRECK, 2017a).

Na medida em que, na aplicacdo da lei, para além da necessaria fixagdo da
moldura dentro da qual se tem de manter o ato a por, possa ainda ter uma atividade
cognoscitiva do érgao aplicador do Direito, ndo se tratara de um conhecimento do
Direito Positivo, mas de outras normas que, aqui, no processo de criagdo juridica,
podem ter sua incidéncia: normas de Moral, normas de Justica, juizos de valor
sociais que costumamos designar por expressdes correntes como bem comum,
interesse do Estado, progresso, etc. (KELSEN, 2000, p. 393).

Streck (2017a) explica que Herbert Lionel Adolphus Hart foi o primeiro grande positivista
pos-kelsiano, conhecido por suas teses de separacdo entre Direito Moral e pela sua teoria da
discricionariedade judicial. Hart acreditava que sendo o direito identificado por uma pratica social
complexa (regra de reconhecimento), sua validade ndo decorreria de sua aceitagdo moral. Ademais,

perante a indeterminacdo semantica da norma, haveria uma zona de textura aberta ao se tratar de
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casos dificeis (hard cases), situagdo em que o juiz teria discricionariedade para decidir.

Hart (2009, p.

351) entendia que:

[...] sempre havera, em qualquer sistema juridico, casos ndo regulamentados
juridicamente sobre os quais, em certos momentos, o direito ndo pode fundamentar
uma decisdo em nenhum sentido, mostrando-se o direito, portanto, parcialmente
indeterminado ou incompleto. Para que possa proferir uma decisdo em tais
casos, o juiz ndo devera declarar-se incompetente nem remeter os pontos nao
regulamentados ao poder legislativo para que este decida, como outrora defendia
Bentham, mas terd de exercer sua discricionariedade e criar o direito referente
aquele caso, em vez de simplesmente aplicar o direito estabelecido ja existente.
Assim, nesses casos ndo regulamentados juridicamente, o juiz a0 mesmo tempo
cria direito novo e aplica o direito estabelecido, o qual simultaneamente lhe
outorga o poder de legislar e restringe esse poder.

Contudo, mesmo Hart (2009, p. 352) entendia haver limites ao poder de discricionariedade

do juiz. Em suas palavras:

Assim, seus poderes sdo intersticiais, além de sujeitos a muitas restrigdes
substantivas. Ndo obstante, havera aspectos sobre os quais o direito existente ndo
aponta nenhuma decisdo como correta; e, para julgar essas causas, o juiz tem de
exercer seu poder de criar o direito. Mas ndo deve fazé-lo arbitrariamente: isto ¢,
deve ser sempre capaz de justificar sua decisdo mediante algumas razdes gerais
e deve atuar como faria um legislador consciencioso, decidindo de acordo com
suas proprias convicgdes e valores.

Pois bem. Os proximos capitulos da constru¢do do pensamento juridico contemporaneo

acabaram por abranger diversas teses que buscaram refutar as ideias centrais do positivismo,

especialmente, os modelos de Kelsen e Hart. Cristovam (2016, p. 27) explica que “esse novo

paradigma teodrico pode ser designado simplesmente como pds-positivismo ou, a partir de

uma expressao mais

corrente, como neoconstitucionalismo”. E acrescenta: “O paradigma

neoconstitucionalista da teoria do Direito propde um amplo redimensionamento da nogdo de

sistema juridico, a partir da estreita relacdo entre direito e moral”. Streck (2017a, p. 211), neste

cenario, esclarece que:

O pds-positivismo ndo se apresentava como uma corrente necessariamente
contraria ao Positivismo. Seu objetivo era trazer a lume o que ficava escondido
sob o véu da neutralidade, tal como a sujei¢do do conhecimento cientifico as
contingéncias histdricas e, como consequéncia, os problemas relativos aos
métodos de investigagdo/experimentacao. [...] O pos-positivismo no Direito pode
ser compreendido com um amplo movimento (tentativa de) ruptura/superagio
do Positivismo Juridico, evidenciando as limitacdes deste paradigma ante a
complexidade do mundo hodierno.

Streck (2017a, p. 220) alerta que “a superagao do positivismo implica o enfrentamento do

problema da discricionariedade judicial, o que em termos filoséficos se apresenta como o problema
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do solipsismo da razdo pratica”. Além disso, o autor chama a atencdo para as ambiguidades que
9

podem decorrer do termo neoconstitucionalismo:

Esse belo epiteto — cunhado por um grupo de constitucionalistas espanhdis —
embora tenha representado um importante passo para a afirmagdo da forca
normativa da Constituicio na Europa continental, no Brasil, acabou por
incentivar/institucionalizar uma recepg¢ao acritica da Jurisprudéncia dos Valores,
da teoria da argumentagdo de Robert Alexy (que cunhou o procedimento da
ponderacgdo como instrumento pretensamente racionalizador da decisdo judicial)
e do ativismo judicial norte-americano (STRECK, 2014, p. 46).

Por esta razdo, o autor optou pelo termo Constitucionalismo Contemporaneo ao invés de
constitucionalismo, para referir-se ao movimento que tomou forma com o advento das constitui¢des
surgidas apds a Segunda Guerra Mundial e que ainda est4 presente no cendrio atual (STRECK,
2014). E justamente no contexto do Constitucionalismo Contemporaneo que a interpretagio
constitucional e a teoria da decisdo passam a ser tratadas sob o enfoque de diferentes teorias, dentre
as quais, duas delas interessam neste momento para que se possa, no topico seguinte, compreender
a Critica Hermenéutica do Direito. S3o elas: a teoria da Argumentacdo Juridica de Robert Alexy
(Alemanha) e a Teoria Interpretativa de Ronald Dworkin (Estados Unidos).

Dworkin iniciou um intenso debate com Hart, inclusive no que tange ao aspecto da
discricionariedade judicial. Dworkin (2010) entende que se vive hoje em uma comunidade de
principios, cujos membros se reconhecem reciprocamente como livres e iguais, com respeito pelas
diferengas. Isso significa que os direitos fundamentais — a igualdade e a liberdade reciprocamente
reconhecidas a todos em uma comunidade — sdo compreendidos como principios opostos e
complementares entre si, capazes, por consequéncia, de gerar tensdes. Todas as normas, até mesmo
as regras, nada mais sdo do que densificagdes desses principios. Nesse cenario, surge sua teoria
interpretativa da tUnica resposta correta: em havendo mais de uma possiblidade juridicamente
defensavel, decorrente de tensoes, o direito sempre tem uma resposta. Durante a interpretacao,
deve-se buscar uma aplica¢do racional da norma, a partir da andlise da situagdo individual
especifica, irrepetivel e inica sob o ponto de vista de todos os envolvidos, com vistas a garantia da
integridade do direito, ou seja, a seguranca de uma decisdo fundada em uma norma previamente
aprovada e na justi¢a no caso concreto.

Melhor explicando, o direito ¢ um conceito de interpretagdo emanado pelas instituigdes
juridicas e “as questdes a ele relativas encontram, necessariamente, respostas nas leis, nos principios
constitucionais, nos regulamentos e nos precedentes que tenham DNA constitucional, € ndo na
vontade individual do aplicador” (STRECK, 2013, p. 343-367).

A partir deste posicionamento, pode-se dizer que o direito, enquanto um sistema de regras
e principios, ndo se abre a um juizo discriciondrio, j4 que tem sempre uma historia institucional
a ser reconstruida e que indica a melhor decisdo a ser tomada. Ademais, vale mencionar que
Dworkin entendia a decisdo judicial como ato de responsabilidade politica: “nos campos da logica,

da filosofia da linguagem, da teoria da norma, da decisdo judicial, da filosofia moral e politica,
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além da metaética.” (STRECK, 2017a, p. 253).

Por seu turno, Robert Alexy, que se autodenominou “ndo positivista inclusivo™ se apoiou
em diversos aspectos da teoria hartiana, em especial, no que se refere a decisdo judicial. Robert
Alexy aceitou plenamente a visdo de Herbert Hart acerca da textura aberta do direito, porta de
entrada para elementos morais ou questdes de justica no ambito do direito. Nessa perspectiva
entende que os casos dificeis ndo podem ser resolvidos por elementos exclusivos do direito, e neste
caso a moral deve prevalecer na tomada de decisdo. Nestes termos, defendeu o papel corretivo da
Moral.

Este aspecto, entretanto, foi rechacado por Dworkin, no sentido de que, para ele, o
contetido moral do Direito ndo o transforma em Moral. O direito continua a operar como tal, de
forma que sua aplicacdo possa se dar dentro de um patamar de seguranca juridica, sem dar abertura
a pretensdes abusivas (DWORKIN, 2010).

Outro aspecto relevante na teoria alexyana, em especial no que diz respeito a sua teoria
dos direitos fundamentais® € a cis@o entre regras e principios. Dalla Barba (2017, p. 101) explica

que para Alexy:

[...] regras s@o normas que podem ser satisfeitas ou ndo satisfeitas de maneira
definitiva, ou seja, se uma regra prevé determinada hipotese, a ocorréncia fatica
daquilo que ¢ previsto importa em sua aplicagdo exatamente naquilo que exige; os
principios, ao contrario, sdo normas que ordenam que algo deva ser realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas, consistindo
em mandamentos de otimizagdo, portanto. Assim, caso haja um conflito entre
duas regras, a solugdo encontrada por Alexy ¢é a introdugdo de uma clausula de
excecdo que possa eliminar a controvérsia, eliminando a regra declarada invalida
do ordenamento juridico. Os principios, ao contrario, quando entram em colisao
ndo o fazem na dimensdo da validade, mas na dimensao de peso e, dessa forma,
aquele principio que restar prejudicado nao ¢ extirpado do ordenamento juridico
justamente por sua caracteristica (distinta da regra) de operar como mandamento
de otimizagao.

Entretanto, nos chamados hard cases, em que as questoes acabem transcendendo o plano
das regras positivadas, ou seja, naquelas situagdes em que emerge um conflito entre direitos
fundamentais, Alexy valeu-se da ideia do sopesamento dos principios em colisdo. Ainda de acordo
com Dalla Barba (2017, p. 102):

Essa metodologia conduz Alexy a estabelecer uma maxima responsavel por
determinar a proporcionalidade dos pesos dos principios colidentes, traduzindo-

2
No debate envolvendo separacdo ou ndo entre Direito e Moral, outros positivismos surgiram: o inclusivo e o

exclusivo. O positivismo inclusivo, representado por Jules Coleman, mantém o apego as fontes sociais do Direito e
recorre a Hart para dizer que a regra do reconhecimento, em casos explicitos, pode permitir que principios morais
possam ser aceitos como juridicamente obrigatorios. Aceita a discricionariedade de forma moderada e entende que
os fatores morais incluidos no Direito limitariam a atuagdo dos juizes em suas decisdes. Ja o positivismo exclusivo,
defendido por Joseph Raz defende a separacado radical entre Moral e Direito. Admite a discricionariedade e entende
que o Direito ndo ¢ capaz de reivindicar autoridade se tiver principios morais como critérios de validade (STRECK,
2014).

3 Esta explicagdo ¢ fundamental para que se possa entender como o Supremo Tribunal Federal acatou esta teoria de
forma distorcida. E esta distor¢ao tornou-se um canal aberto para a producdo de mutagdes constitucionais.
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se em sua “lei do sopesamento” que pode ser exteriorizada através de formulas
aritméticas. Entabuladas as possibilidades faticas e juridicas possiveis por meio
da utilizagdo da maxima da proporcionalidade, daquele principio que atender
da melhor maneira o impasse em questdo sera possivel articular um preceito
que, fundamentado procedimental e argumentativamente, sera aplicado ao caso
concreto silogisticamente, como no caso das regras. Entretanto, nos casos de
equivaléncia entre os principios em colisdo surge um impasse epistemologico que
leva Alexy a confirmar a existéncia daquilo que chamou de “discricionariedade
estrutural”, permitindo ao legislador ou tribunal agir ou ndo agir.

Contudo, um dos aspectos apontados como falhos em termos da teoria alexyana, tanto sob

o prisma da teoria de Dworkin quanto de Streck ¢ que:

Esgotados os limites epistémico-metodologicos da maxima proporcionalidade, a
questdo da discricionariedade ¢ direcionada para a teoria da argumentacdo, cujos
critérios discursivos ficam responsaveis por estabelecer uma espécie de filtro
dos argumentos racionais aptos a alicercar a decisdo judicial (DALLA BARBA,
2017, p. 102).

Ou seja, estabelecer regras para a argumentagao que venham a criar um controle da
fundamentagdo das decisdes judiciais, ndo significa eliminar as incertezas advindas da pratica
interpretativa e da propria norma. Isso recai, fatalmente, na discricionariedade.

Veja-se, entdo, que neste percurso historico pode-se observar que, com exce¢ao a teoria

de Dworkin, todas as outras acabaram por desaguar na discricionariedade judicial.

2.1 O Neoconstitucionalismo e a Nova Hermenéutica: parametros de interpretacio adotados

pelo Supremo Tribunal Federal

A visdo voltada a necessidade de interpretagao da constitui¢ao, em virtude de se considera-
la como norma suprema, s6 veio a ser consolidada na segunda metade do século XX, mais
precisamente apos os anos 50. O direito constitucional, até entdo, era um direito sem interpretacao
(PEREZ ROYO, 2014).

Até meados do século XX, os métodos tradicionais de interpretacao juridica buscavam
a neutralidade em sua aplicagdo, afastando valores, inclusive, ja que integrados em plena teoria
positivista. Acontece que, em se tratando de interpretagdao das constitui¢cdes, acabaram tornando-
se insuficientes em muitas situagdes, ja que prezavam pela simples subsuncao do caso a norma
(BARROSO, 2013).

No exercicio interpretativo a partir da visao tradicional, portanto, percebe-se que a analise
do caso concreto perante a norma converge para a subsun¢ao. Este padrao interpretativo, tipico do
positivismo juridico, perdurou até que a dinamica social mostrou sua insuficiéncia diante dos novos

fatos da vida. Barroso (2013, p. 334) ilustra bem este cenario: “a nova interpretagdo constitucional
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surge para atender as demandas de uma sociedade que se tornou bem mais complexa e plural”.

No Brasil, os novos paradigmas hermenéuticos superaram os conceitos do pensamento
juridico cléssico no final do século XX, com a finalidade de adotar uma postura mais logica,
criativa e justa quando da interpretacdo constitucional. Neste cendrio, Barroso (2013) leciona
que emergem trés novos paradigmas hermenéuticos: a superagdo do formalismo juridico, a nova
cultura juridica pds-positivista e a ascensao do direito publico e a centralidade da Constitui¢ado.

A superagdo do formalismo juridico ocorreu por meio do abandono da ideia cldssica de
que o Direito era a expressdo maxima da razao e justica, e que sempre haveria uma norma perfeita
no ordenamento juridico para que o juiz realizasse a subsun¢d@o. Com o advento do pensamento
neopositivista, houve uma mudanca de perspectiva no direito. A ciéncia, que classicamente era
voltada para as relagdes privadas, passou a valorizar as normas de carater publico, o que resultou
em uma visdo de centralidade e primazia da Constitui¢do. E atrelado a esta ideia, entendeu-se que
qualquer interpretagdo juridica deveria ser realizada nos parametros dos valores e principios da
Constituicao (BARROSO, 2013).

Barroso (2013) aponta outros fatores que influenciaram a ado¢do de novos elementos
de interpretagdo constitucional, alegando que esta ndo derrota a interpretacdo tradicional, mas
emerge com vistas a suprir necessidades deficientemente supridas pelo modelo cldssico. A nova
interpretacdo surge, assim, para lidar com os casos dificeis, para os quais ndo existe solu¢do pré-
pronta no ordenamento.

Existem trés situagdes que levam aos casos dificeis: a) ambiguidade da linguagem, ou
seja, termos com multiplos significados ou indeterminados, que s6 podem ser definidos junto ao
caso concreto, como, por exemplo: servidor publico, relevancia e urgéncia; interesse social; b)
desacordos morais razoaveis, tipicos das sociedades plurais e complexas, nas quais se pensa de
maneira diferente sobre temas moralmente controvertidos, como cutanasia, descriminalizagcdo
das drogas leves; c) conflitos de normas constitucionais ou de direitos fundamentais, o que pode
acarretar tensdes (BARROSO, 2013).

Vale acrescentar que a importancia da interpretagdo constitucional recai com maior énfase
no ambito de possiveis tensdes entre direitos fundamentais, perante casos concretos nos quais nao
ha uma solucdo clara na lei. E Barroso (2013), neste contexto, acredita que a nova hermenéutica
juridica incorpora um modelo destinado justamente a lidar com casos complexos de uma sociedade
cada vez mais dinamica. Trata-se da normatividade dos principios, do ajustamento das colisdes de
normas constitucionais e da ponderacdo e argumentacao juridica, elementos que derivam da teoria
de Robert Alexy.

Anorma ndo possui normatividade suficiente até que seja integrada pelos fatos, o problema
se torna parte da norma e o intérprete torna-se coparticipante do processo de criagdo do direito
relacionado ao caso concreto. Sua pré-compreensdo, seus valores ganham importancia. A norma ¢
produzida, portanto, a partir do caso concreto (BARROSO, 2013).

Ainda nas palavras de Barroso (2013), assume papel de importidncia na pratica

interpretativa, a ponderag@o ou sopesamento, que na tradi¢do alema, consiste em um aspecto do
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principio da proporcionalidade. Neste cendrio, vale ressaltar que, para Alexy (LIMA, 2008), a
ponderacgdo envolve a busca da solucdo 6tima quando se depara com principios concorrentes € o
principio da proporcionalidade ¢ a chave para que se possa resolver a ponderagao.

Tratando com mais detalhes sobre a ponderacdo proposta por Alexy, Barroso (2013)
explica que ¢ uma técnica interpretativa para dirimir conflito de normas constitucionais, mormente
sobre direitos fundamentais. Exerce-se mediante concessdes reciprocas, sendo realizada em
trés etapas: a) identificam-se as normas relevantes aplicadas ao caso; b) identificam-se os fatos
relevantes; c) testam-se as solugdes possiveis para ver a que melhor se coaduna com o conjunto
da Constituigao.

A argumentagdo juridica ¢ outro elemento integrante dos novos paradigmas da
Hermenéutica da Constituicao. Tendo em vista que a regra geral que legitima a fun¢do jurisdicional
¢ a separacao de poderes — o Legislativo faz as leis; o juiz ndo cria o direito, mas o aplica de acordo
com as regras do representante que criou o direito - na hipdtese de o juiz como coparticipante
do processo de criagdo da norma, a legitima¢do da sua atuacdo ndo pode se fundar somente na
separacdo dos poderes, pelo fato de ele estar criando o direito sem o batismo da representagdo
popular (BARROSO, 2013).

Ademais, Barroso (2013) se pauta nas licdes de Alexy sobre a superagdo da separacao
entre Direito e Moral, alegando que quando a norma ndo fornece a resposta, ¢ necessario que o
Direito se aproxime da filosofia moral. Como consequéncia do neopositivismo, a lei ndo perde
sua importancia, mas o Direito ndo cabe mais integralmente na norma juridica, o valor justica esta
além dela. E corroborando com este pensamento, Mendes e Branco (2014) enfatiza que ¢ tipica
das constitui¢des atuais a incorporacao de valores morais ao dominio juridico, ndo se limitando as
Constituicdes a somente limitar a atuacdo do Estado e a discriminar competéncias. Para o autor,
“as constituicdes contemporaneas absorvem nocdes de conteudo axioldgico e, com isso, trazem
para a realidade do aplicador do direito, debates politicos e morais” (MENDES; BRANCO, 2014,
p. 81).

Importa, ainda, mencionar que Barroso (2017) defende que a atuacdo de uma corte
constitucional deve se pautar em dois papeis: o0 contramajoritario e o representativo. No exercicio
do contramajoritario, o Supremo Tribunal Federal exerce o controle de constitucionalidade das
normas, inclusive podendo invalidar aqueles emanados dos poderes Legislativo e do Executivo.
Os fundamentos para isso, de acordo com o autor sdo: “a) a protecao dos direitos fundamentais;
e b) a protecdo das regras do jogo democratico e dos canais de participagdo politica de todos.”
(BARROSO, 2017, p. 48-49).

No que tange ao papel representativo, o Ministro pontua que este precisa ser pensado em
um paradigma diferente de separagdo de poderes, ou seja, a partir do pensamento de que somente
aqueles eleitos pelo voto podem atuar como representantes dos interesses da sociedade. Ainda
mais, considerando a crise de representacdo da atualidade, em que se questiona, inclusive, se, de
fato, os legisladores representam a vontade popular (BARROSO, 2017). E complementa: “ndo

¢ incomum nem surpreendente que o Judicidrio, em certos contextos, seja melhor intérprete do
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sentimento majoritario.” (BARROSO, 2017, p. 55).

Vale ressaltar que, neste mesmo sentido, Urbinati (2006) defende que ¢ possivel, na
contemporaneidade, construir uma representacdo democratica (ou advocacy, como prefere chamar)
acoplando diferentes formatos, distintos da visdo hegemonica predominante, ou seja, diferente
daquela em que o Parlamento deve ser o cerne da vontade geral.

Depreende-se de tal pensamento, que a pratica ativista/mutacional seria, portanto,
decorrente do papel representativo do Supremo Tribunal Federal.

Pois bem. Controvérsias a parte, ainda que esse posicionamento represente um paradigma
outro, € que possa, sim, ser capaz de propiciar a concretizacdo de direitos de maneira mais
efetiva, ndo hd como negar que se trata de um modus operandi que converge, fatalmente, na
discricionariedade judicial.

Mas, afinal, a pratica ativista e mutacional ¢ legitima ou constitui a¢do lesiva ao Estado
Democratico de Direito? E o que sera tratado nos proximos topicos deste estudo, em especial, a

partir dos fundamentos da teoria Critica Hermenéutica do Direito.
2.2 A TeORIA DA DECISA0 NA CRiTICA HERMENEUTICA DO DIREITO

Na busca de respostas as indagacdes acerca da teoria do Direito, mormente, sobre a
decisdo judicial, de forma a pontuar a necessidade de se refutar a discricionariedade do juiz, o
professor pos-doutor em Direito Lenio Luiz Streck construiu a chamada Critica Hermenéutica do
Direito (CHD).

Foi criada com a pretensdo de fundar uma matriz teérica para o Direito, a partir dos
aportes da filosofia, de forma a possibilitar uma analise critica do direito. Baseou-se nas licdes da
filosofia hermenéutica de Martin Heidegger, Hans-Georg Gadamer, nas obras de Ernildo Stein e
no pensamento de Luis Alberto Warat. Em um segundo momento, foram incorporados aportes de
Ronald Dworkin para desenvolver sua teoria da decisdo judicia (STRECK, 2017b).

Streck (2017b, p. 110) se vale da filosofia hermenéutica e da hermenéutica filos6fica para

superar o problema do solipsismo. Explica que:

Enquanto as multiplas teorias que pretendem justificar o conhecimento buscam
superar o sujeito solipsista, eliminando-o ou substituindo-o por estruturas
comunicacionais, redes ou sistemas, e algumas, de forma mais radical, até
mesmo por um realismo juridico voluntarista (por todas, vale referir as teorias
desconstrutivistas dos critical legal studies), a hermenéutica filoséfica de Gadamer
e a teoria integrativa de Dworkin, cada uma a seu modo, procuram controlar
esse voluntarismo e essa subjetividade solipsista a partir da forca da tradigdo,
do circulo hermenéutico e da incindibilidade entre interpretagdo e aplicagdo. Por
isso, a postura marcadamente antirrelativista, ponto comum nesses dois autores,
¢ condi¢do de possibilidade para superagao do solipsismo e ponto a partir do qual
se pode encontrar sempre decisdes integras e coerentes em direito.

Ademais, a Critica Hermenéutica do Direito, no que tange a decisao judicial, advogou
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em favor da tese da necessidade de respostas corretas em Direito, ou seja, constitucionalmente
adequadas. Contudo, tal tese ndo constituiu uma simples adesao a proposta de Dworkin, ja que
este desenvolveu sua teoria nos aportes de outro sistema juridico — o commom law, ou seja, a
possibilidade de obter respostas corretas neste prisma vincula-se nos precedentes judiciais. A
Critica Hermenéutica do Direito, desenvolvida no Brasil, cujo sistema juridico € a civil law,
apoia-se na fundamentagao/justificacdo da sintese hermenéutica que s6 acontece durante a
aplica¢dao da norma (STRECK, 2017a). Na busca da resposta correta (adequada a Constitui¢do),

Streck (2017a, p. 259) estabelece cinco principios fundantes para a decisdo juridica:

Principio um: a preservacdo da autonomia do Direito; Principio dois: o controle
hermenéutico da interpretagao constitucional — a superagao da discricionariedade;
Principio trés: o respeito a integridade e a coeréncia do Direito; Principio quatro: o
dever fundamental de justificar as decisdes; Principio cinco: o direito fundamental
a uma resposta constitucionalmente adequada.

Ha de se pontuar, ainda, alguns aspectos inerentes a ideia de resposta correta no ambito

da Critica Hermenéutica do Direito:

Resposta correta esta ligada a superagdo do objetivismo e do subjetivismo. Por
isso a nogdo de resposta correta ¢ incompativel com pragmaticismos, realismos
e todas as formas de positivismo. Resposta correta quer dizer que esta — a
resposta — nunca advird antes das perguntas serem feitas. Perguntas implicam
estabelecimento de critérios para encontrar respostas adequadas. (STRECK,
2017a, p. 258).

Streck (2017a), além disso, admite que a judicializacao da politica seja fator normal em
uma sociedade, quanto mais plural como a brasileira, em que, em muitas situagdes os poderes
politicos ndo conseguem concretizar os preceitos constitucionais. Contudo, nao se pode, durante
a decisdo judicial, extrapolar os limites dessa judicializagdo, incorrendo no ativismo judicial,
que, pode levar, fatalmente, a produgao de mutagdes constitucionais, ferindo o principio da
separacdo dos poderes e, por consequéncia, o Estado Democratico de Direito. E a partir desta
analise que o autor propode trés indagacdes fundamentais que um juiz devera responder que

poderdo orientd-lo na prevencao das praticas ativistas:

Se esta diante de um direito fundamental com exigibilidade, se o atendi-
mento a esse pedido pode ser, em situagoes similares universalizado, quer dizer,
concedido as demais pessoas e se, para atender aquele direito, esta-se ou nao
fazendo uma transferéncia ilegal-constitucional de recursos, que fere a igualdade
e a isonomia. [...] sendo uma das trés perguntas respondidas negativamente, es-
tar-se-4 com razoavel grau de certeza, em face de uma atitude ativista (STRECK,
2017a, p. 259).
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Veja-se, portanto, que sob o prisma da Critica Hermenéutica do Direito, a mutacao
constitucional emerge de uma atuagao discriciondria do Supremo Tribunal, decorrente de pratica

ativista, oferecendo risco de colapso ao Estado Democratico do Direito.

2.3 Mutacdes Constitucionais e Criticas a Atuacio do Supremo Tribunal Federal a Luz da

Teoria Critica Hermenéutica do Direito

A respeito da pratica judicial brasileira em ambito de jurisdigdo constitucional,
especialmente, Streck (2014) pontua que o Supremo Tribunal Federal, no desiderato de dirimir as
tensOes entre normas constitucionais, em especial, aquelas definidoras de direitos fundamentais,
tem incorrido em trés recepcdes equivocadas: a Jurisprudéncia dos Valores, o ativismo norte-

americano e a ponderac¢do alexyana. O autor explica que:

No caso alemdo, a Jurisprudéncia dos Valores serviu para equalizar a tensao
produzida depois da outorga da Grundegesetz pelos aliados em 1949. Com efeito,
nos anos que sucederam a consagracdo da lei fundamental, houve um esforgo
consideravel por parte do Bundesverfassungsgericht para legitimar uma Carta
que ndo tinha sido constituida pela ampla participagdo do povo alemdo. Dai a
afirmagdo de um jus distinto da lex, ou seja, a invocacdo de argumentos que
permitissem ao Tribunal recorrer a critérios decisorios que se encontravam fora
da estrutura rigida da legalidade. A referéncia a valores aparece, assim, como
mecanismo de abertura de uma legalidade extremamente fechada (STRECK,
2014, p. 58).

Observa-se que no Brasil, incorporou-se a ideia de uma Constitui¢do como ordem de
valores e de uma atuagdo interpretativa no sentido de se encontrar tais interesses. A esta visao,
aparentemente, atrelou-se a teoria da argumentagao de Alexy.

Veja-se que Alexy pretendeu racionalizar a ponderagdo de valores, mas no Brasil, esses
pressupostos racionalizadores nao sao levados em conta, acarretando, na verdade, um retorno
a Jurisprudéncia dos Valores (STRECK, 2014).

Ainda hé se pontuar que a recepg¢ao equivocada da ideia de ponderagao levou ao chamado

3

panprincipiologismo, que de acordo com Streck (2014, p. 60), trata-se de “uma proliferagdo
descontrolada de enunciados para resolver determinados problemas concretos, muitas vezes ao
alvedrio da propria legalidade constitucional”.

Lima (2008), no mesmo sentido, pontua que a teoria dos principios de Alexy ¢é aplicada
de forma distorcida no Brasil. Para o autor, um dos problemas na atuagdo da corte constitucional
brasileira repousa na insuficiéncia de uma argumentacao juridica objetiva e transparente. Justifica-
se, exaustivamente, a existéncia da colisdo entre os direitos envolvidos nos casos submetidos a
julgamento, mas negligencia-se a consistente fundamentacao na escolha do direito adequado.

Vigora na atuacdo do Supremo Tribunal Federal a teoria (jogo) da Katchanga®. Ou seja,

4 Para melhor compreensdo, segue a anedota da “teoria da Katchanga”.
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ndo ¢ suficiente pensar que se aprendeu a jogar a Katchanga. O jogo € mais complexo do que
se supde, uma vez que a propria Katchanga Real representa um problema a ser decifrado.
E aponta um exemplo ilustrativo deste pensamento, que foi o caso da pesagem dos botijoes de
gas, tratado pela ADI 855-2/DF, em que o Estado do Parand havia criado uma lei que obrigava
os revendedores de gas a pesarem os botijoes na presenca do consumidor. Tal lei seguiu os
devidos preceitos do processo legislativo. Mas, o Supremo Tribunal Federal considerou a norma
inconstitucional, irrazodvel e ndo proporcional, sem, no entanto, explicar na decisdo quais 0s
aspectos da razoabilidade e da proporcionalidade foi violado.

Outra ideia recepcionada no Brasil de maneira equivocada foi a do ativismo judicial
norte americano, que também se desenvolveu em um cendrio historico de necessidades especificas
daquela realidade. Mas no Pais, tem decorrido de uma postura decisionista/discricionaria dos
magistrados (STRECK, 2014).

Streck (2014) rechaca de maneira enfatica a postura adotada pela corte constitucional
brasileira, fundada na discricionariedade e na ponderacdo de valores alexyana (a brasileira),
pontuando para uma interpretacdo que venha a convergir no direito como integridade, buscando
trazer elementos capazes de condicionar o processo decisério, na defesa de argumentos de
principios que sejam aplicados de maneira coerente, segundo pratica juridica, ou seja, uma

aplicacdo condizente com a racionalidade juridica.

Ora, se, ao fim e ao cabo, cabe ao intérprete hierarquizar (e escolher) o principio
aplicavel, a pergunta inexoravel é: qual a diferenga entre o intérprete ponderador
e o interprete do positivismo, que discricionariamente escolhe qual a melhor
interpretagdo? (STRECK, 2013, p. 354).

Portanto, sob a perspectiva da Critica Hermenéutica do Direito, o Supremo Tribunal
Federal estd longe de representar uma ruptura com o positivismo. Pelo contrario, suas decisdes, em
especial as que levam a producdo das mutagdes constitucionais, vém sendo pautadas nos pardmetros

da discricionariedade judicial. Tal postura, que para os julgadores, refletem no esforgo de se trazer

Um rico senhor chega a um cassino e senta-se sozinho em uma mesa no canto do saldo principal. O dono do cassino,
percebendo que aquela seria uma 6tima oportunidade de tirar um pouco do dinheiro do homem rico, perguntou se
ele ndo desejaria jogar.

— Temos roleta, blackjack, texas holden’ e o que mais lhe interessar, disse o dono do Cassino.

— Nada disso me interessa, respondeu o cliente. S6 jogo a Katchanga.

O dono do cassino perguntou para todos os crupiés 1a presentes se algum deles conhecia a tal da Katchanga. Nada.
Ninguém sabia que diabo de jogo era aquele.

Entdo, o dono do cassino teve uma idéia. Disse para os melhores crupiés jogarem a tal da Katchanga com o cliente
mesmo sem conhecer as regras para tentar entender o jogo e assim que eles dominassem as técnicas basicas, tentariam
extrair o maximo de dinheiro possivel daquele “pote do ouro”.

E assim foi feito.

Na primeira méo, o cliente deu as cartas e, do nada, gritou: “Katchanga!” E levou todo o dinheiro que estava na mesa.

Na segunda mao, a mesma coisa. Katchanga! E novamente o cliente limpou a mesa.

Assim foi durante a noite toda. Sempre o rico senhor dava o seu grito de Katchanga e ficava com o dinheiro dos
incrédulos e confusos crupiés.

De repente, um dos crupiés teve uma idéia. Seria mais rdpido do que o homem rico. Assim que as cartas foram
distribuidas, o crupié rapidamente gritou com ar de superioridade: “Katchanga!”

Jaia pegar o dinheiro da mesa quando o homem rico, com uma voz mansa mas segura, disse: “Espere ai. Eu tenho uma
Katchanga Real!”. E mais uma vez levou todo o dinheiro da mesa...

Observa-se a partir da anedota que ndo ¢ suficiente pensar que se aprendeu a jogar a Katchanga. O jogo ¢ mais
complexo do que se supde, uma vez que a propria Katchanga Real representa um problema a ser decifrado. Eis a
atuacgdo da corte constitucional brasileira. Desconhecem-se as regras (LIMA, 2008).
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efetividade as normas constitucionais, em especial, aquelas definidoras de direitos fundamentais,
bem como agir quando ha inércia dos poderes politicos em prol desta efetividade, na verdade, tem
acarretado prejuizos ao principio democratico e ao da separagdo dos poderes. Melhor dizendo,
sob tal perspectiva, a mutagdo constitucional constitui, inexoravelmente, um mecanismo lesivo ao
Estado Democratico de Direito.

Streck, Lima e Oliveira (2007, p. 61), acerca da mutagdo constitucional, pontuam que:

A tese da mutacdo constitucional advoga em ultima analise uma concepgao
decisionistadajurisdi¢do e contribui para a compreensao das cortes constitucionais
como poderes constituintes permanentes. Ora, um tribunal ndo pode mudar a
constitui¢do; um tribunal ndo pode “inventar” o direito: este ndo é seu legitimo
papel como poder jurisdicional, numa democracia. A atividade jurisdicional,
mesmo a das cortes constitucionais, ndo € legislativa, muito menos constituinte.
De uma perspectiva interna ao direito, e que visa a reforcar a normatividade
da constitui¢do, o papel da jurisdi¢do é o de levar adiante a tarefa de construir
interpretativamente, com a participagdo da sociedade, o sentido normativo da
constituicao e do projeto de sociedade democratica a ela subjacente. Um tribunal
ndo pode paradoxalmente subverter a constituicdo sob o argumento de a estar
garantindo ou guardando. Ha, portanto, uma diferenga de principio entre legislag@o
e jurisdicdo (Dworkin). O “dizer em concreto” significa a ndo submissdo dos
destinatarios — os cidaddos - a conceitos abstratalizados. A Suprema Corte nao
legisla (muito embora as simulas vinculantes, por exemplo, tenham adquirido
explicito carater normativo em terrae brasilis).

Em suma, para a Critica Hermenéutica do Direito, a mutacao constitucional decorre, de
uma nogao distorcida do papel do juiz enquanto coparticipante do processo de criagdo da norma,
precipuamente no controle de constitucionalidade das leis - sua atribuicdo principal conferida
pela Constituigdo no caput do artigo 102 da Constitui¢do Federal (BRASIL, 2015a). E pratica que
configura ativismo judicial. Ora, na medida em que a discricionariedade ¢é regra nas decisoes do
STF, dificil imaginar como isso ndo levaria a arbitrariedade. Neste cenario, Streck (2014, p. 64-65)

ainda pontua que:

[...] a atuag@o ativista por parte do Supremo Tribunal Federal demonstra a falta
de limites no processo interpretativo. Veja-se que sequer os limites semanticos
do texto constitucional funcionam como bloqueio ao protagonismo judicial que
vem sendo praticado em todas as esferas do Poder Judiciario em ferrae brasilis.

Neste contexto, o autor levanta a necessidade de se propor uma interpretagao pautada nos
ensinamentos da Critica Hermenéutica do Direito, no sentido de uma racionalidade juridica, ou
seja, de se proferir decisdes que reconhecam os direitos efetivamente, ndo os criar com base em
argumentos de natureza subjetiva ou politica, impondo-se como limites os principios da democracia
e da separagao dos poderes (STRECK, 2014).

Decidir ¢ agir com responsabilidade politica. Responsabilidade de meio, de
construir a resposta correta a partir da melhor interpretagdo possivel do material
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juridico basico (leis, codigos, precedentes etc.) e dos principios que conformam
esse empreendimento coletivo (que remetem, por sua vez, a dimensdes da
dignidade humana) (STRECK, 2017a, p. 268).

Por fim, cabe ressaltar a necessidade de uma reflexdo séria sobre a postura judicial
brasileira, reflexdo esta que deve partir dos proprios julgadores, de forma a preservar o Estado
Democratico de Direito e, por consequéncia, efetivem os direitos fundamentais. Por mais que o
modus operandi dos ministros do Supremo Tribunal Federal atenda ao seu papel contramajoritario
e tenha por objetivo a efetivacdo das normas constitucionais — o que € natural em decorréncia da
vasta judicializacdo da politica e das relagdes sociais — o fato € que um agir discricionario pode
se abrir a abusos. E neste contexto que o aporte fornecido pela Critica Hermenéutica do Direito
pode orientar a atuacdo do Judiciario de forma a atender aos preceitos do Estado Democratico de
Direito.

Considerando, ademais, a importancia de poderes politicos atuantes e atentos a dindmica
social. Este ¢ um fator essencial para a redu¢do da judicializacdo e, por consequéncia, das praticas

ativistas/mutacionais.
CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, concluiu-se que o aumento da judicializacdo das relacdes
politicas e sociais, levou o Supremo Tribunal Federal a um papel de destaque no atual cenario
brasileiro, de forma que cabe a Corte cumprir seu papel contramajoritario.

Observou-se, ainda, que existe uma visao sobre a atuagdo do Supremo Tribunal Federal
— dentre os proprios ministros, em especial, Luis Roberto Barroso — de que a corte constitucional
também possui um papel representativo, dada a faléncia em termos de representagao do parlamento.
Em decorréncia disso, a partir de um novo prisma de separagao de poderes, a corte constitucional
poderia ser melhor intérprete do sentimento majoritario do que os representantes eleitos. Neste
cenario, entao, ativismo € mutagao constitucional seriam praticas corriqueiras, inerentes a propria
judicializagdo.

Entretanto, por mais que uma atuagao fundada neste pensamento possa levar a resultados
positivos em termos de efetivagdo das normas constitucionais, especialmente, daquelas definidoras
de direitos fundamentais, na medida em que o modus operandi interpretativo do Supremo Tribunal
Federal converge, fatalmente, na discricionariedade judicial, ndo hd como afastar o risco de abuso.
O julgador ndo pode estar autorizado a decidir conforme a sua vontade ou a sua consciéncia. O
julgar € um ato de responsabilidade que deve considerar a lei e a Constituicdo, de forma a evitar
decisdes lesivas ao Estado Democratico de Direito.

A Critica Hermenéutica do Direito ¢ uma teoria frutifera no sentido de orientar a teoria
da decisdo no Brasil, na medida em que advoga por uma acdo julgadora pautada na ideia de
intersubjetividade e sem perder de vista alguns principios fulcrais: preservacdo da autonomia do

Direito; controle hermenéutico da interpretacao constitucional — a superacao da discricionariedade;
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respeito a integridade e a coeréncia do Direito; dever fundamental de justificar as decisdes; o
direito fundamental a uma resposta constitucionalmente adequada.

Por outro lado, por mais que sob o prisma da Critica Hermenéutica do Direito, a produgdo
de mutagdes constitucionais seja considerada pratica ativista e, portanto, ilegitima, ndo se pode
desconsiderar a importancia do instituto mutacional como fator de atualiza¢do da Constituigao,
para fins de efetivagdo de suas normas.

Ademais, a sensibilizacdo por parte dos poderes Legislativo e Executivo as novas
demandas de uma sociedade plural, de maneira a atuarem de forma mais dindmica, pode reduzir
o grau de judicializagdo e, por consequéncia, de certa forma, limitar a atuacdo do Judiciario em

questdes que podem ser dirimidas pelos proprios poderes politicos.
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo ressaltar a
possibilidade de um direito sem lei, fazendo consideragdes por
meio da analise fenomenologica. Nesse sentido, inicialmente,
trata-se da ideia, com uma observacao critica ao perigo € ao
cuidado. Apos isso, contempla-se, no pensamento pré-socratico
e de Martin Heidegger, o estudo do ente-ser e da verdade-
liberdade em relacdo a abertura do ser. Em outro plano, adentra-
se na pesquisa do circulo hermenéutico ¢ da linguagem, sendo
feito um empenho em busca de outras perspectivas do direito,
destacando possibilidades distintas da justi¢a positivista, a qual
limita os juristas contemporaneos.

Palavras-chave: Direito. Heidegger. Justica. Lei. Ser.

Abstract: This scientific article highlights the possibility of
law without rules or norms from a phenomenological model.
In this sense, this paper analyzes it with critical observations of
the dangers that it may present. In addition, this study explores
“entity-being” and “truth-freedom” in relation to the individual
from the context of pre-Socratic thought and of Martin Heidegger
written works. On another level, this research explores the many
intricacies of language in order to explore other perspectives of
law, highlighting distinct possibilities of positivist justice, which
limits contemporary jurists.

Keywords: Right. Heidegger. Justice. Law. Being.
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INTRODUCAO

O trabalho se atém as andlises fenomenoldgicas, com a finalidade de se pensar em um
olhar juridico diferente da idealizada no Brasil e no Ocidente. O olhar citado ¢ baseado no circulo
hermenéutico e com fulcro no pensamento originario.

Em momento oportuno, ¢ feita uma critica ao sistema juridico que despreza o ser. Também,
sd0 postas algumas premissas em relagdo ao pensamento meditante, com destaque ao pensamento
pré-socratico e os seus desdobramentos caracteristicos.

A filosofia de Martin Heidegger ¢ utilizada em todo o trabalho. Nesse sentido, a verdade e a
liberdade, como pertencentes ao pensamento citado, sdo abordadas com relacdo a abertura do ser.
Todas as pontuagdes sdo acopladas ao direito, conectadas a linguagem e ao homem enquanto “ex-
sistente”, possibilitando, assim, um direito sem lei. Neste sentido, faz-se a seguinte indagacao: Em
um sistema que se prende em ideias (leis), seria possivel a liberdade de direitos do ser humano?

Sequencialmente, analisam-se a ideia, as proposi¢des do pensamento meditante, a questao
ente-ser, a abertura do ser, o método fenomenoldgico, as percepgdes relacionadas ao direito e, por
fim, uma maneira diferente do habitual de pensar a Justica, baseando-se nas abordagens filosoficas
arroladas.

Em qualquer trabalho cientifico, a metodologia ¢ fundamental para sua elaboragao, porque,
de modo geral, é a explicagdo minuciosa de toda acdo desenvolvida a fim de se chegar a uma
consideragdo final. A natureza desse trabalho ¢ classificada como analitica descritiva, pois se
fundamenta em outros trabalhos ja existentes, fazendo apenas interligacdes entre ideias de varios
doutrinadores, doutores e professores.

Quanto a fonte de dados, a pesquisa ¢ classificada como sendo bibliografica, pois se
baseia em fontes secundarias, tais como livros, artigos e periddicos. Quanto ao seu teor, ¢ descrita
como pesquisa qualitativa, pois ndo lida com dados numéricos, mas com o aprofundamento da
compreensdo de aspecto relacionado ao ser humano.

O presente trabalho concentra-se na seguinte problemética: E possivel um direito sem lei?
Contudo, objetiva-se, de maneira mais especifica, atentar-se aos direitos das pessoas, prescritos
em legislagdes, e aos direitos humanos, a partir do proprio ser humano, possibilitando refletir a

respeito de um direito com lei em comparagdo a um sem lei.
1 IDEIA

Ao analisar uma determinada coisa, conclui-se que ela € aquilo que pensa dela. Mas isso
¢ um equivoco. A coisa pensada ¢ o objeto criado como imagem, ¢ uma representagdao do objeto.
A coisa € o que ela €, ndo a ideia que se tem dela. Este pensamento se conecta com a posi¢ao
dos operadores ao analisar determinada coisa, atribuindo determinadas premissas como verdades,

c g0

sendo que nao “€” a coisa, e sim a fotografia da coisa, ou seja, a ideia sobre ela. Contudo, essa

realidade ¢ perigosa e merece cuidado.
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O pensar representativo s6 toma o existente como objético — ou seja, o ente sO
“€”, quanto esta fora do homem, mas, ao mesmo tempo, apreendido pelo seu
pensar calculador -, entdo o mundo, tomado como a totalidade dos entes, se
transforma em imagem. Esta ¢ muito mais que reprodugdo, quadro ou cdpia
(MICHELAZZO, 1999, p. 61).

A maneira de pensar mudou muito com o passar do tempo. O idealismo platonico ganhou
espago porque o homem faz o que acha ideal. O homem se sente o centro do mundo e ¢ por isso
que a maioria das pessoas se identificam com tal pensamento. O entendimento sobre humanismo,
por exemplo, foi modificado. Ele busca os direitos humanos? Nao, busca apenas as ideias sobre
humanismo. Nesse contexto, ainda, as ideias superficiais sdo um perigo. Esse antropocentrismo
esta modificando esséncias e vem sendo aceito devido, simplesmente, a falta de reflexao a seu
respeito.

Um conceito que se destaca no pensamento de Platdo ¢ paidéia. Michelazzo (1999, p.
44) afirma que, na visdo de Heidegger, a mencionada palavra tem o significado de “acostumar”,
“adaptar” e “familiarizar”, referindo-se ao empenho e esfor¢o do homem. Entretanto, paidéia nao
ostenta uma tradugdo especifica, aproximando-se, porém, de “formacao” (bildung). Pode-se dizer,
entdo, que ¢ o ato orientador que marca o aceitar da coisa conforme uma visao ou retrato (espelho).
Contudo, a ideia formada ao ver a coisa se torna o ponto destacavel neste aspecto apresentado.

As coisas devem ser vistas com cuidado pelo homem, sem esquecer-se da esséncia delas.
Suas caracteristicas, entdo presentes como modos-de-ser, t€m sido abandonadas. Jacomini (2012,
p. 104) diz que “o problema do ser ¢ um problema de ser, ou seja, existencial”’. Nesse aspecto,
destaca-se o Dasein (ser-ai) como “um fluxo de possibilidades” a partir do “cuidado” no qual
ele habita. O cuidado possibilita ao homem apreender o Dasein em seus €xtases temporais
(presente, passado e futuro). Assim, o “homem existe cuidando de seu existir, cuidando de existir.”
(JACOMINI, 2012, p. 106).

E importante destacar aquilo que ¢ existente/mostravel e aquilo que é oculto, ambos num
processo de ocultacdao e desocultagdo do ser. A ideia ¢ apenas uma representacao que se tem do
objeto, referindo-se somente ao ente € ndo ao ser. Ja com o “cuidado”, o individuo ¢ remetido ao
ser, desocultando-o. O equivoco da interpretacao do ser como ideia tem provocado consequéncias

fundamentais nesta questao do pensamento.

A aparéncia se viu declarada simples aparéncia e assim rebaixada.
Concomitantemente o Ser se desloca, como idéa, para um lugar supra-sensivel.
O hiato, chorismos, se abriu entre o ente apenas aparente aqui embaixo e o Ser
real em algum lugar 14 em cima (HEIDEGGER, 1969, p. 132).

Neste sentido, as escolhas sdo modeladoras, sendo de suma importante a aten¢do diante
de qualquer possibilidade, inclusive no ambito juridico, na “criacdo” de uma lei, por exemplo.

Questiona-se “o que ¢ a lei?” e tem-se como resposta “a lei ¢ uma ideia”. Mas, para que ela tenha
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validade, os legitimados devem seguir alguns procedimentos de positivagdo. Assim, a realidade
sera moldada e os individuos terdo seus direitos. Entretanto, seria correto permitir que o real se
modifique por meio dessa ideia? Existe o direito apenas se positivado, ou seja, na lei?

A formatagdo, a idealizag@o ou a entificagdo daquilo que ¢, acaba por moldar e limitar
a abertura propria do ser. As coisas ndo sdo vistas como elas sdo, em seus modos-de-ser, mas
apenas em sua representagdo ideal. A imagem da coisa trilha a ideia de beneficio proprio, como
ajuste do ego. Quanto as pessoas, Jacomini (2012, p. 24) afirma que a “massificacdo do homem
se caracteriza de tal forma que, estando ele fora dos padrdes estabelecidos, tem ja a impressao de
irrealidade, assim como um objeto em seu proprio mundo”.

A definicdo de tudo, em uma analise platonica, estd no homem, e ndo como os pré-socraticos
pensavam, na propria coisa. Quando se trata de ideia, deve-se ter cautela porque a ideia ndo tem
limite e, assim, € possivel tomar conclusdes de coisas que ndo sdo reais. No direito, isso acontece
corriqueiramente. H4 uma formatacdo da maneira “correta”, o comportamento ideal, o ponto de
vista adequado, dentre outros. A coisa @ mostra ¢ analisada de maneira satisfatoria, pessoal, ndo
como ela é. A situag@o ¢ problematica.

Diante do conteido abordado, em saliéncia ao problema da ideia e a necessidade do

cuidado, eis a critica principal: é possivel um direito sem lei?

2 0S PRE-SOCRATICOS E MARTIN HEIDEGGER

Para a plena compreensdo do assunto tratado e os seus possiveis desdobramentos, ¢ de
suma importancia entender os pensadores que dominam a principal base filoséfica deste trabalho.

Ao abordar o pensamento de Martin Heidegger, busca-se, precisamente, o &mbito filosofico
em destaque nos estudos contemporaneos. Um dos pontos interessantes ¢ a caracterizacdo como
novidade e, além disso e justamente por isso, o apoio e a critica sdo oferecidos de forma natural.
Heidegger diz que “é, no entanto, mais salutar para o pensamento caminhar no estranho que
instalar-se no 6bvio” (apud MICHELAZZO, 1999, p. 13). Entretanto, por caminhar em um lugar
desconhecido, a estranheza surge certamente. Sendo assim, a ndo aceitagdao ou o descrédito pelas
pessoas ¢ normal, até pela necessidade de utilizar como método, em um mundo que caminha ao
pragmatismo, a instigagdo do pensamento ou reflexao.

Os meios de pensar ocidental, de acordo com Michelazzo (1999, p. 13), estdo denominados
como “pensamento metafisico e pensamento originario, ou ainda, pensamento que calcula ou
pensamento que medita”. O pensamento que tem conexdo com os pré-socraticos ¢ o meditante,
mas, em varios momentos, ¢ colocado de lado, ou seja, ¢ esquecido. O raciocinio em destaque,
utilizado pelos pré-socraticos, ¢ um estudo que visa a aproximagao do real, visivel pela chamada
“dualidade”, inspirada na concomitancia de ser e ente. Por mais que o presente estudo seja na linha
heideggeriana, os pensamentos ocidentais mencionados, fomentam interessantes desdobramentos.

Heidegger ¢ considerado e afamado como autor de dificil compreensdo. Tem um tipo de

abordagem fatigante e, nesse sentido, alguns conferem a impossibilidade de entendimento de
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seus escritos. Entretanto, surgem a autonomia e o acolhimento, os quais fazem conexdo ao que
Heidegger (1979, p. 144) disserta sobre o “manso rigor” ou a “rigorosa mansidao”. Contudo, por
mais dificultoso que possa parecer, independente da familiaridade, as percepg¢des do autor fazem
sentido se pensadas de maneira meditante.

De modo contrario ao quotidiano, o ser que Heidegger enumera nao estd, de maneira alguma,
fora do pensamento. Michelazzo (1999, p. 18) afirma que este tal “pensar” ¢ um modo de ser, ou
seja, “um modo de estar na presenca das coisas”. Assim, vé-se um fendmeno que, simploriamente,
refere-se a unidade de ser e ente, a chamada ligacdo em um “horizonte de totalidade e unidade”.
Sendo assim, o pensar e o ser se conectam e caminham na mesma trilha.

A filosofia ocidental, desde os gregos, busca e instiga a andlise da esséncia daquilo que
¢, ou seja, a procura do ser. No entanto, essa busca ou investigacdo do ser ¢ encontrada nao no
ser, mas no ente. Assim, como salienta Heidegger (2005, p. 17), a procura do ser do ente, do que
faz o objeto ser o que “¢”, ¢ desprovida de apreciacao, isto ¢, a dita procura do ser inexiste, ndo ¢
investigado em seu sentido original.

A verdade também ¢ analisada pelos gregos como proximo do ser, com dependéncia a
fundamentag¢do do ser. Os gregos sdo os precursores do pensamento em destaque e deles vém as
melhores referéncias sobre o tema, atentando-se a unido entre “pensar” e “ser”. Tal unidade gera
estranheza, mas, por dependéncia do homem enquanto ser, aos poucos se reorganiza por meio de
um pensamento originario.

Alguns afirmam que o pensamento originario tem a finalidade de retornar a filosofia grega.
Mas isso ¢ um equivoco. Jacomini (2012, p. 41) diz que os pré-socraticos falavam a respeito
do pensamento do ser, porém esse tal pensamento permanece hoje e ha muito que refletir a seu
respeito. Por mais que a maioria ndo dé o merecido reconhecimento, para a filosofia ¢ o que detém

maior dignidade.

3 ENTE E SER

13

O “ente” e o “ser” sdo atribuigdes existentes no pensamento de Heidegger, sendo
imprescindivel a distingdo de seus ambitos. O “ente” representa o ambito Ontico e o0 “ser”” o &mbito
ontologico. O ontico refere-se ao “existente, distinto do ontologico que se refere ao ser categorial,
isto €, a esséncia ou natureza do existente” (ABBAGNANO, 1998, p. 727). Ja a relacdo entre ente
e ser, abordada no proprio titulo da obra de José Carlos Michelazzo, “Do um como principio ao
dois como unidade”, significa que eles ndo se conectam em locais diferentes do real, mas hd uma
duplicidade como um todo. Tornam-se “0 mesmo” e, nesse sentido, eles “sdo” em conjunto, nao
individualmente, pertencente a uma unidade. Leciona Loparic (1995, p. 22) que “diferentes, ser e
ente ndo sdo um, sem, contudo, serem dois”’, mas sdo “o mesmo”.

O ser das coisas deve, naturalmente, ser buscado, mesmo com a dificuldade de concluir o
que ¢ ser. Sabendo que ser € aquilo que € e que estd mais proximo do homem do que dos entes ¢

preciso aceitd-lo de forma simples. O ser se mostra sempre no ente, sendo nele o lugar préprio de
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sua abertura. “A esséncia do homem requer vir compreendida e fundada dentro da problematica
do ser como o lugar que o ser reclama pela propria abertura”, salientando suas possibilidades mais
proprias (JACOMINI, 2012, p. 136).

Nesse sentido, tendo por base a mencionada proximidade do homem ao ser, ha de se
destacar que “a esséncia do homem consiste naquilo que ele ¢” (JACOMINI, 2012, p. 135). Nela,
ele deve agregar o pensamento sobre a verdade do ser em conexdo ao seu “ser-lancado”, isto €,
arremessado em dire¢do ao existir do ser, por meio de seu reconhecimento. A ambiguidade entre
ser e ente ¢, no minimo, interessante. Nao contém um tom negativo, porém relaciona-se a0 modo
de ser do homem. Jacomini (2012, p. 44) declara que essa questdo “ente-ser” refere-se ao existir
humano no aspecto daquilo que € (ente) e da “transposi¢cdo do que “€” (ser).

Michelazzo (1999, p. 63) disserta que com o pensar metafisico e a aceleracdo da
centralizagdo do homem em meio real, surge, por consequéncia, o antropocentrismo. Entretanto,
na andlise moderna do ser, o nexo de relagcdo entre a metafisica e o antropocentrismo faz sentido.
O ponto central, iniciado por Platdo, ¢ o ser visto como idéa e, a partir disso, alguns elementos
do pensamento, como precisao, calculo e controle, usados no modo de apreensao do real, ou seja,
do ente. Contudo, em qualquer lugar que o ente for colocado sob dominio da previsdo e célculo,
o homem se pde em posicao de destaque em relagdo ao real para, assim, diagnosticar a definicao
dos entes.

J4 diante da andlise fenomenologica, o estudo do “ser-no-mundo” pode ser direcionado a
area juridica, assim como para qualquer outra area, evidenciando ndo o jurista que somos, mas o

jurista que queremos ser. Nesse sentido, Jacomini (2012, p. 98) diz:

Langados no mundo, somos chamados, convocados e pressionados a sermos
qualquer um dos outros. Durante toda a vida vivemos a impessoalidade como
sendo quem noés mesmos somos. Vivendo querendo ser igual aos outros para
podermos ser nés mesmos €, a0 mesmo tempo, querendo ser diferentes para,
também sermos n6s mesmos. Essa identidade absoluta ¢ insuportavel e, quando
aparece como alternativa ou desejo, desenvolve-se como uma doenga, como um
modo de ser deficiente. No maximo, o que ¢ admitido como modo proprio de se
cuidar do ser ¢ um estilo pessoal, mas jamais um rompimento com os significados
padrdes.

Nesse aspecto, hd uma necessidade de mudanca no objeto de conhecimento, ou seja, deve
dar um “passo de volta” ao ser e extinguir qualquer tentativa de formatagao ou implantagdo de sua

forma comportamental.

4 ABERTURA DO SER: VERDADE E LIBERDADE

A liberdade e a verdade, consoante Jacomini (2012, p. 68), fazem meng¢ao ao poder-ser do
homem, ao poder-ser-no-mundo. Esse tal poder-ser ¢ visualizado pelo Dasein (ser-ai) histérico no

mundo, isto ¢, ¢ a maneira pela qual o homem se corresponde com aquilo que vem ao seu encontro,
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com o que esta presente € com o que ja ¢ passado.

Para que o homem conceda a verdade, deve haver consciéncia; sem ela, ndo fard sentido
e ndo serd real. Mas deve acompanha-la, também, a responsabilidade e autoconsciéncia. Assim,
¢ neste ambito que se apreende o direito, como modo de ser do homem, aberto no mundo e sem
objetividade: € o direito sob a verdade do ser (JACOMINI, 2008, p. 129).

De acordo Jacomini (2012, p. 80), a liberdade refere-se ao “ser-livre-e-aberto” para uma
“solicitacdo”. Esses termos, “livre” e “aberto”, dependem do espago e a base dessas ligagdes ¢ uma
circunstancia, diferente do aspecto da logica que ¢, para muitos, a Unica possibilidade de provar
a verdade de algo. O espaco tem, assim, o carater de acolhedor, pois concede a uma coisa o seu
lugar, ja que a condicdo de sua abertura se d4 sempre com a presenga de um ente (JACOMINI,
2012, p. 76).

Com o liame de “ser-livre-e-aberto”, das delimita¢des do espaco pelo proprio acolhimento
e do Dasein (ser-ai), fica evidente e necessario a andlise dos fendmenos corporais, tendo o homem
uma importancia significativa na claridade do ser por ser seu guardido. O espago implica nessa
clareira, pertence a esse aberto que o homem mantém enquanto existente e que o ser se desoculta
em sua verdade.

A “verdade”, dentro da historia da filosofia ocidental, distanciou-se da concepgao grega de
“ndo-velamento” e, posteriormente, veio a causar a perda, também, da esséncia da physis. Com
Platao, o ser tornou-se apenas aquilo que ¢, sendo este, na realidade, o ente. Nesse “conflito”, os
gregos analisam a physis de maneira parcial, afetando diretamente a verdade do ser. Vale ressaltar,
entretanto, que o fundamento da verdade ¢ a liberdade (de abertura). Poggeler (1986, p. 193) diz
que o pensamento grego se “obrigou” a mudar o olhar “e, por isso, se viram obrigados a esquecer,
com uma determinada necessidade, a verdade de ser: a saber que o ser ¢ antes de tudo o estar
aberto e o ocultar”.

A esséncia da verdade “é expressa na propria raiz da palavra alétheia (ndo ocultagio)”,
afirma Jacomini (2012, p. 82). A “ndo ocultacdo” pode parecer ter um cunho negativo, mas refere-
se apenas a apari¢ao do ser. Essa definicdo implica, portanto, na origem do ser. Entretanto, cabe
relatar a concepcdo de Platdo a esse respeito, sendo ela diferente da heideggeriana ou da forma
originaria. Platdo explicita sua concep¢do da verdade por meio do “mito da caverna”, fazendo
“referéncias em torno do papel da luz (ideia)”, ou seja, semelhante ao que o sol faz na “constancia
de sua luminosidade” (vinculagdo), sendo importante que o homem dirija seu olhar naquilo que ¢
iluminado e ele vé (JACOMINI, 2012, p. 82-83).

J& na visdo mais origindria, ¢ entendido que o homem busque tal claridade no mostrar-se,

no abrir-se da coisa. A verdade, juntamente com a liberdade de ser, faz parte dessa abertura.

O momento em que a verdade se rende fenomenologicamente explicita no
conhecer € o momento em que se colhe a constituicdo da asser¢ao como ser da
propria coisa que é. Esta ¢ verdadeira quando se verifica que € o proprio ente
mesmo na afirmagdo. E a verificagdo da qual brota o ser-desocultante da asser¢io.
Tal verificacao consolida-se, assim, no ente, no qual o conhecer se justifica como
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verdadeiro (JACOMINI, 2012, p. 128).

Um ponto consideravel sdo os estados do animo que estdo no ambito dos sentidos. Por
meio desses estados € que as coisas adentram a realidade, isto €, tudo tem realidade por meio dos
estados de animo. A esse respeito, vale ressaltar que os estados de animo sdo diferentes de emogdes
que, por sinal, ndo devem intrometer-se nas informacdes em relacdo ao mundo. Os estados de
animo dao liberdade as coisas a serem o que sdo, descobrindo-as, primeiramente, num mundo
circundante. Quando as coisas sdo abertas, o individuo descobre-se, entdo, como um ente que
existe de fato e entretido com o mesmo mundo.

O existir, a regido aberta do homem, sua estada ou, ainda, o homem habitado ¢ designado
de morada (ethos: ética). Nesse aspecto e enquanto existente, o homem deve buscar a verdade
do ser como elemento original. O ser ¢, entdo, caracterizado como fundamento e a ética como
“projecao do ser”. Essa verdade originaria do ser ndo ¢ pensada no ambito juridico atual, pois o
direito, como modo de ser do homem, ha muito nao ¢ assim pensado (JACOMINI, 2012, p. 88-89).

Portanto, o ente homem, constituido de suas particularidades, se faz pertinente a tal analise.
Com isso, a interpretagdo do eu (si mesmo) € um primeiro passo que deve ser dado pelo ser
humano. Mas requer cuidado por ser meramente um passo inicial (ideoldgico). O cuidado ja se faz
necessario pelo corriqueiro fato do eu ser visto de uma forma pluralizada. No cotidiano, 0 homem
ndo ¢ visto em sua singularidade, mas pelas qualifica¢des gerais, pelo padrdo. Isso acontece, por

exemplo, no campo juridico, onde se preza pela justica, por aquilo que ¢ justo.

O direito, assim, na plenitude, ndo tem sua origem no desocultamento. Todo
direito auténtico aparece, portanto, afeto de ser ainda ndo direito. A presenca do
nio direito no direito deve afirmar-se na sua fase de existéncia, pois a salvagao do
homem nao esta na obra, mas sim na sua fun¢do de manter o homem na abertura
da verdade do ser (JACOMINI, 2012, p. 122).

No mundo atual e a partir dessas pontuagdes, seria possivel afirmar que a lei € capaz de definir
o direito por meio da verdade do ser? E facilmente compreensivel que ndo e, de forma semelhante,
a justica também ndo €. Ao contrario € apenas com o pensamento originario, possivelmente a

“justica” permitird que a verdade, essencialmente, seja um resultado.
5 METODO FENOMENOLOGICO

A observagao e a reflexdo raramente existem de maneira profunda. Quando alguém procura
refletir, em sua maior parte, ¢ superficialmente. Com isso, o préprio mundo em que o ser humano
esta ndo ¢ compreendido. Afinal, o homem sabe o que acontece no seu dia-a-dia? E pertinente
destacar o método fenomenologico do direito, contemplando a importancia do ouvir, falar e,
principalmente, o pensar silencioso, que se conecta a corporeidade.

A compreensdo, dentro da analise fenomenolodgica, € vista como possibilidade. Nesse
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sentido, hd uma coincidéncia entre ser e aparecer, ser-no-mundo e ser—com—os-outros. Diante dos
modos—de—ser-no-mundo (existencial), como formas de ser e se manifestar, ¢ preciso enfatizar a
relacdo entre o ente e o ser (0 mesmo), pois o ser ndo ¢ dado como ente, no sentido definitivo, mas
como um feixe de possibilidade. Contudo, o ser-no-mundo, por meio do ato humano, ndo compde
uma individualidade em seu desdobramento, pois o olhar humano ndo ¢ meramente individual,
mas coexistente (CRITELLI, 2006, p. 73).

Assim, a coexisténcia entre ser e ente ¢ condicdo fundante de toda possibilidade de ser.

Neste sentido, Jacomini (2012, p. 158) afirma:

E desde um certo ¢ refletivo ser-no-mundo-com-os-outros que o fendmeno recebe
sua possibilidade de ser, sua possibilidade de realidade. Com isso, quando o ente
aparece, ele, de algum modo, ja foi trabalhado como real, ou seja, o aparecer dos
entes em seu ser supoe que aquilo que se mostra ja tenha a sua realidade garantida
e promulgada. A percepcao de algo depende de esse algo ter sido resultado de um
movimento de realizagdo, movimento simultaneo temporal e existencial.

Pensar e ser ¢, também, uma unidade fenomenoldgica e implica no movimento de realizagao
existencial. Trata-se de maneira de pensar circulante, como forma de pensar originariamente, ou seja,
um recuo a origem. Seria, basicamente, um avango a analise que caminha como um “movimento
espiral descendente”. “O pensamento em circulo ndo desemboca propriamente em conclusdes,
mas em questdes que abrem novas questdes que se originam sucessivamente.” (JACOMINI, 2012,
p. 143). Enfim, como visto anteriormente, trata-se do pensamento meditante, aquele pautado pela
cautela, aquele que investiga o que as coisas sdo em sua esséncia. Pensar ndo ¢ simplesmente o
calculo de agdes com vistas a uma atualizagdo da situagdo presente, mas o desocultamento com
a liberdade de ser e a verdade reveladora. “Pensar e ser estdo unidas no sentido do que tende a
opor-se, isto €, sdo 0 mesmo como pertencentes um ao outro num unico conjunto.” (HEIDEGGER,
1969, p. 162).

E possivel, portanto, a seguinte indagagdo: de que maneira pratica se pode efetivar o direito
a partir desse pensamento? Por meio da hermenéutica se pode trabalhar pensamentos conectivos
e essenciais, ou seja, meditantes. O ente e o ser habitam uma unidade e, somente assim, havera a
possibilidade de ver o que sdo e como sdo os seres enquanto seres. No campo juridico, deve deixar
o homem ver seu direito enquanto proprio modo-de-ser. Também requer “cuidado”, pois, para
ser compreendido naquilo que ele ¢ e como €, ndo depende, necessariamente, da existéncia de lei
positiva. Porém, se ela existe, seja ela também tomada como ser, mas como um ente que orienta
na busca pelo ser-direito.

Por meio do circulo hermenéutico € possivel a apreensdo do método fenomenologico, com
fulcro no caminho investigativo que contempla o método e o objeto (HEIDEGGER, 2005, p. 56).
Esse circulo demonstra o caminho percorrido pelo pensamento origindrio, ou seja, o caminho
entre a borda e o centro. Aqui, salienta-se a necessidade do meditar do homem para aceitacdo da

sua natureza contingente. Isso se faz razdo de sua existéncia e faz surgir a ele mesmo o proprio
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fundamento, principalmente no que se refere ao direito.

Portanto, ndo € possivel evitar o circulo hermenéutico, motivo fundado pelo proprio
pertencer do ser a aproximacdo do homem em sua angustia pelo direito. Frente as obscuridades,
na maioria das vezes, o direito ndo ¢ trazido a luz por um olhar compreensivo. Na analise atual
do direito, o modo fenoménico ¢ inutilizado, pois usa-se da metafisica platonica para confundir o
modo-de-ser direito com o ente-lei. Com o modo origindrio, existiria a possibilidade de as coisas

serem o que elas sdo e como sdo. Mas tal inutilizacdo € existente pelo esquecimento do ser.

O homem, de modo geral, tem a condigdo de perceber a manifestagdo propria
e seu desdobramento. Por exemplo, incomoda-nos os cdes do vizinho porque
admitimos o comportamento barulhento deles. Se deixdssemos os caes serem,
inclusive, cdes que latem, eles ndo nos perturbariam e aborreceriam. Por ndo
correspondermos ao ser dos caes, somos solicitados por ele. Ja no caso de um
criminoso, ele é o solicitado, é nele a falta de relag¢do livre do ser humano com
aquilo que o encontra, o apropriar-se destas relagdes e deixar-ser solicitado por
elas (JACOMINI, 2012, p. 150).

Contudo, dada a importancia da andlise fenomenologica e os demais desdobramentos,
atribui-se pertinéncia ao pensar e, simplesmente, ser. A relagdo entre o olhar e a propria coisa ¢
trocada pela coisa em si mesma, gerando ideias inconsistentes e que beneficiam apenas alguns,

como ocorrem em algumas leis, por exemplo.

6 LINGUAGEM

Filosoficamente, a linguagem ¢ um dos ambitos mais complexos por navegar nas aguas do
relacionamento entre o homem e as coisas. Nesse aspecto, o homem, por ter a linguagem, nao ¢
meramente algo com vida, mas um “ex-sistente”. Heidegger (2005, p. 42) diz que se homem for
capaz de pensar a verdade do ser, o mesmo estara pensando a partir da “ex-sisténcia”.

Conotativamente, a linguagem faz parte de uma estrutura para construir a morada do ser.

Nesse sentido, Jacomini (2012, p. 120) afirma que:

No ministério da linguagem, no qual se deve reunir toda a reflexdo hermenéutica,
resta 0 fendmeno mais digno de ser pensado e interrogado. A linguagem seria
menos distopica se a gramdtica e a logica ndo se lhe impusessem sempre,
restringindo o que pode ser dito e pensado. Evitar esta restri¢do libertaria os seres
humanos para outras possibilidades além das prescritas pelas relagoes técnicas.

Quando o direito ¢ analisado em consonancia com a questdo da linguagem, a abertura do
ser compde um primeiro destaque, pois “o homem esta cada vez mais distante de si mesmo”, afirma
Jacomini (2012, p. 109). Com a linguagem e a esséncia do homem, o modo-de-ser-direito se abre e
“a esséncia do edificar” aparece. Essa esséncia €, segundo Jacomini (2012, p. 115), o executar, no
sentido de executar a relagao do ser a esséncia do homem. Tal movimento implica na questdo da

verdade do ser, ou seja, na abertura e compreensao do ser. Contudo, a declaragdo da verdade nao ¢
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feita de modo l6gico, metodologico e conceitual, mas por meio dos pontos abordados inicialmente

pelo viés fenomenoldgico, como o habitar existencial e outros.

Na filosofia do direito, a condigdo do eu de reconhecer a si mesmo comporta
a possibilidade do homem de retirar-se da habitualidade. Essa o envolve e o
consuma entre leis e normas sem questionar sobre o sentido do modo-de-ser-
direito e sem mostrar o direito do homem na sua irredutibilidade ao direito
positivo. O contetido das normas que respeitam tal reconhecimento e sancionam
sua inibicdo tem a estrutura da juridicidade. Pressupoe-se que é s6 do homem o
poder de conceber a verdade e, portanto, adquirir o conhecimento daquilo que ¢
justo, verdadeiro (JACOMINI, 2012, p. 116).

A linguagem pode mostrar informagdes singelas do homem, mas, a0 mesmo tempo, velar
a abertura do ser. E o paradoxo da linguagem, pois, no momento em que ela consegue expressar
o ente, ela tende a ocultar o ser. Nesse sentido, essa linguagem vista como fenomeno € objeto da

hermenéutica analitica.
7 O MODO-DE-SER-DIREITO E A LEI

Diante de conceitos e questionamentos naturais do pensamento, podemos chegar a
determinadas proposi¢des. Ao apresentar uma premissa que diz que ¢ possivel um direito sem
lei, surge uma analise inicial tedrica e, também, pratica: como o estudo do ser faria sentido na
sociedade ou na atividade juridica? Sabe-se que todo o contetido ¢ complexo e sempre contém
algo que depende do cuidado e do olhar hermenéutico para ser compreendido. Entretanto, tal
conhecimento nao satisfaz o mencionado, pois ele ndo ¢ tedrico € nem pratico, ja que acontece e se
realiza antes deste momento. Com base em Heidegger (2005, p. 76), o pensamento “¢, na medida
em que ¢, a lembranga do ser e nada além disso”.

Muitas vezes, no direito atual, o ditado “os meios explicam os fins” ¢ utilizado, mas
erroneamente. Existe um procedimento padrao parachegarauma “solugao justa”? Ha procedimentos
legais que acabam por prejudicar as pessoas, seja por nao alcancar uma solugdo ou por determinar
uma solucao injusta. Serd que a formalidade e o positivismo juridico sao as melhores opgdes para
resolver as lides?

A filosofia do direito ndo surge com a finalidade de deixar as situagdes faceis e imediatas,
por mais que tenha fundamentos pela Justi¢a. Seria uma utopia dizer que a filosofia iria aprimorar
a Justica. Por outro lado, ha uma nocao de inutilidade da filosofia, infelizmente, porque o mundo
atual quer respostas prontas e formatadas. Nao sabe ter “paciéncia” diante da “angustia”, o que
¢ questionavel ja que € exatamente essa angustia que colocara critérios de possibilidades para o
futuro. Contudo, a intencao da filosofia ¢ mostrar que tais possibilidades sdo complexas em uma
totalidade e ndo facilitar as coisas com a observagao apenas dos meios.

O direito, tema principal do trabalho, esta incluido na analise dos fendmenos corporais.

Nesse sentido, “o Dasein (ser-ai) deve ser visto sempre como ser-no-mundo [...], como um estar na
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clareira [...], como desocultamento para aquilo que vem ao encontro.” (JACOMINI, 2012, p. 77).
E preciso destacar que esses fendmenos nio sdo explicaveis, visto a impossibilidade de se chegar
a sua esséncia. “O direito, assim, deve ser tratado sempre a partir do ser- no-mundo e ndo apenas
da legalidade de um fato.” (JACOMINI, 2012, p. 77).

Usar um pensamento que se limita a algo definido ¢ um equivoco, pois o objeto se constitui
desde a sua origem. O direito atual sugere esse equivoco ao utilizar-se de padrdes e formatos
calculados para identificar o “real”. Nesse sentido, o ser € esquecido e esse direito que se sustenta
com um conceito ou no¢ao esta indo a um caminho perigoso.

Ao contrario, “o pensar essencial consiste em colocar a questdo da origem e do nascer do ser.”
(JACOMINI, 2012, p. 26). Com base na temporalidade que lhe € propria e a predisposi¢ao para sua
verdade, o modo-de-ser-direito deve ser desolcultado nos tribunais, por meio de um pensamento
originario, sereno e meditante. A analise do modo-de-ser-direito advém de questionamentos ou
indagacgdes e, nesse sentido, essa investigagdo deve se guiar pelo proprio homem em seu estar-
sendo-no-mundo. Assim, surge a possibilidade de desocultamento do direito, o que ele € e como ¢€,
pois, antes da sentenca final, hd que se ter uma percepcao de que o direito “¢”.

Por mais que o trabalho esteja sendo conduzido pela andlise da possibilidade de um direito
sem lei, ndo hd que se confundir com eliminagdo ou condenagdo da lei. A lei tem a sua devida
importancia, porém nao ¢ ela que define o direito. A ideia normativa ou positivada ndo traz um
olhar ao ser e, nesse sentido, a possibilidade de leis inauténticas. Contudo, espera-se que a lei tenha

um olhar ao ser e, assim, a verdade do direito, afinal a Justiga preza por leis dessa natureza.

O direito é, certamente, um modo-de-ser, o qual garante o ser de outro modo-de-
ser. A forma terrena da verdade ¢ a qualidade da relagdo humana, possibilitando ao
homem retirar-se da habitualidade que o envolve e o consuma, sem interrogar-se
sobre o sentido do direito e sem mostrar o direito do homem na sua irredutibilidade
as leis e as normas (JACOMINI, 2012, p. 47).

Heidegger (2005, p. 83) apresenta um questionamento que se conecta ao nosso principal
assunto juridico: “Qual a lei do seu agir?” Esse questionamento tem uma profundidade
impressionante. E sabido que a nossa intengdo é demonstrar a possibilidade de um direito sem
lei, e esse questionamento apresentado € semelhante ao nosso viés juridico: afinal, qual ¢ a lei?
Poderiamos falar algumas possibilidades, mas preferimos responder com o que nos conecta:
simplesmente, pense. Heidegger (2005, p. 83) diz: que “na presente indigéncia do mundo, ¢
necessario menos Filosofia, mas mais desvelo do pensar; menos literatura, e mais cultivo da letra”.

Jacomini (2012, p. 36) pontua um problema filoséfico significativo: “[...] para determinadas
linhas filosdficas, a experiéncia cotidiana e concreta ja ¢ aquilo que € o verdadeiro; para outras, a
existéncia humana concreta e imediata € instavel, confusa e superficial.”

Ao aprendermos as premissas estudadas, principalmente o modo de ser do homem ¢ o
modo de ser acolhido também ao direito, ha uma indagacdo: Hoje, as leis sao apoiadas em um

modo de ser do homem no mundo? A resposta a esse questionamento ¢ “nao” e, em razao disso, ha
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motivagdo para a realizagao do presente trabalho e para lutar, com cuidado e atencdo, a fim de que
a mudanga necessaria seja, essencialmente, presente. Nesse aspecto, em um tom complementar a

indagacao, Jacomini (2012, p. 107) salienta:

A lei deve ter significado e ser originada de um modo-de-ser-no- mundo. E ¢ a
existéncia humana que sua significa¢do pertence. Nunca as coisas nelas mesmas.
Os significados das coisas apenas “sdo”, a medida que mantém e estabelecem a
ligacdo dos homens entre si ¢ com 0 mundo. O ser de tudo o que ha estd no estar-
sendo-dos-homens-no-mundo.

Para que o objeto do pensamento seja real, “tudo depende do fato de a verdade do ser
atingir a linguagem e de o pensar conseguir esta linguagem [...]. Se um dia o homem tivesse a
sorte de realizar um tal pensar, nao aconteceria uma desgragca” (HEIDEGGER, 2005, p. 53-54). No

entanto, permanecemos em ‘“‘siléncio”.

8 JUSTICA

Falar sobre justica, no Brasil, evidencia a atuacdo do Poder Judiciario. Alids, ¢,
principalmente, aquele que se mantém distante da verdade do direito. Nesse sentido, pode-se
dizer que a sociedade esta acostumada com um mecanismo familiarizado no atalho do siléncio,
calcando-se, ideologicamente, que apenas este sistema € justo.

Neste cerne, o proprio pensar fenomenologico traz uma possiblidade de justica a se pensar,
diferente da usual ou habitual. Sabe-se que o modelo positivista usado atualmente ¢ deficiente e
que, cada vez mais, sentencia injustigas. Diante deste cendrio, € necessario refletir sobre a realidade
humana porque, se persistir com a forma existente, aquela que ndo pensa no ser, havera mais e
mais problemas ao invés de solugoes.

A Justica que se preza pela busca da verdade do direito ndo se encerra apenas na lei. Afinal,
direitos sdo garantidos por sermos humanos, nao por existir direitos humanos prescritos em lei.
Atualmente, o que mais se aproxima que conecta ao pensamento originario ¢ a Mediagdo e a
Arbitragem, instrumentos que independem de lei. Nao se utilizam apenas da lei, mas também de
principios gerais do direito e de julgamento por equidade.

“Enquanto na Justica comum o Juiz ¢ obrigado a fundamentar sua decisao na lei, na
Arbitragem, a critérios das partes, o julgamento pode ser por equidade, nos principios gerais do
direito, nos usos e costumes [...].” (CMABQ, [19967]).

Vivemos um direito e uma justi¢a que se limitam emideias e calculos. Nestes, a jurisprudéncia
confirma o ja “formatado” para a definicdo da realidade e identificacdao do direito. O homem nao
¢ mais observado, pois € a razao posta que o enquadra. Contudo, inexiste a verdade juridica nessa
posigao ideoldgica ou positivista.

No ordenamento patrio, cuja visao € a positivista, os magistrados tém a fun¢ao de julgar

lides com base na lei. Sao esses magistrados que devem dizer o direito e serem justos. Essas ideias
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sdo interessantes, mas divergentes do pensar fenomenologico. Diante da fenomenologia, Jacomini

(2012, p. 131) mostra a relagdo juridica que se constitui:

E dessa maneira, também, o modo-de-ser-direito na relagio dialégica, na auténtica
relacdo juridica entre o “eu” (ente), o “outro-do-eu” (ser) e o juiz (testemunho).
Aqui, o juiz € o testemunho qualificado do direito, ou seja, de um modo-de-ser
que garante o ser dos outros-modos-de-ser.

O mundo sendo visto como ser comum a todos, ¢ possivel configurar o testemunho.
Por meio disso, “o eu pode ser o que € e como ¢”. Tais modos, abertos no mundo, contemplam
significados e a visdo da singularidade (o eu) em sua realidade. Isso se faz presente por meio do
testemunho do homem e nao como ¢ idealizado pela visdo positivista.

No Direito Penal, por exemplo, deve-se indagar, primeiramente, a pessoa € 0 seu
comportamento. Perguntas que indagam o “por qué” buscam pela abertura do ser e, portanto,
devem ser feitas de primeiro plano. A ideia de penalizar alguém apenas por estar prescrito em
lei ndo € um caminho adequado ao senso de Justica. Enquanto o reconhecimento do ser nao for
priorizado pela justica, existirdo desgragas.

Por fim, a propria indagagao do que € justi¢a nos faz refletir, mas, além disso, possivelmente,
podemos concluir que métodos usados com formalismos em excesso ¢ alongamentos nio sio
essenciais. Ao contrario, a justi¢a constitui-se da obra do homem em menter-se aberto na relagao
de reconhecimento de si mesmo e do outro. Ela incide sobre esta obra e alimenta-se, em toda
sua presenca, da plenitude do direito, isto é, € um modo da projecao iluminadora da verdade,
¢ um modo de revelar a verdade do modo-de-ser-direito do ser humano. Trata-se de um modo
essencial de revelagdo no qual o individuo permite que o seu modo-de-ser-direito, original, torne-

se manifesto e de forma explicita.

CONCLUSAO

Em face do exposto, fica evidenciado que a lei, por estar prescrita, ndo é um freio para
que o direito seja indagado a uma pessoa. Ha que se pensar em possibilidades cujo resultado gere
a menor lesividade aos envolvidos, podendo-se afirmar que a melhor maneira de solucionar um
conflito, por exemplo, ¢ a existéncia de direitos por ser humano de direitos, e ndo por ter um livro
ou documento que conste a respeito dos “Direitos Humanos”, ou seja, a busca ao mais proximo da
origem e da esséncia do homem.

Dada a diferenga ontoldgica entre o ser e o ente na busca pela verdade do modo-de-ser-
direito, tem-se uma possibilidade de exploragdo de fronteiras desconhecidas da sapiéncia. Sabe-
se que o direito e outros aspectos interpretativos, essencialmente, detém a complexidade. Nesse
sentido, acredita-se que, com a analise fenomenoldgica e a serenidade, torna-se possivel minimizar
a angustia, nos aproximando destes ambitos profundos e dificeis.

O direito ¢ um modo-de-ser original, aberto no mundo sem precedentes, sem objetividade,
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com importancia propria, livre. Antes de ser um direito positivo, ele ja ¢ um modo-de-ser auténtico,
veridico, justo, originado da verdade de ser do ser humano.

Portanto, todo o contetido apresentado anteriormente pode trazer beneficios insofismaveis ao
ser humano e a sociedade, de maneira a constituirmos colaborativamente uma comunidade pensante
e desprendendo-se de ideias que formatam o homem, o seu modo de ser e, consequentemente, seu

existir.
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Resumo: Com a célere integracdo econdmico-financeira
propiciada pela globalizagdo, as atividades desenvolvidas pelas
empresas acabaram sendo transnacionalizadas, instigando
diversos Estados ndo desenvolvidos a buscarem meios de atrai-
las para seus territdrios, almejando promover o desenvolvimento
nacional. Entretanto, isso possibilitou a ocorréncia de inimeros
abusos ao poder econdmico, ensejando o ganho de poder politico
por parte das organizagdes empresariais, refletindo, inclusive,
em uma gama de violagdes aos direitos sociais em diferentes
Estados. Destarte, busca-se analisar os principios constitucionais
economicos, notadamente sob uma vertente de delimitagcdo das
relacdes de mercado e um viés protetivo a dignidade humana,
de maneira a contribuir com as discussdes sobre o tema. Para
tanto, utiliza-se o método hipotético-dedutivo, valendo-se de
estudos bibliograficos. Conclui-se que o mercado interno possui
significativa importancia para o desenvolvimento do pais,
devendo contar com certo grau de dirigismo politico a fim de
impedir que o exercicio da atividade econdmica viole garantias
publicas.

Palavras-chave: Globalizagdo. Mercado. Desenvolvimento.
Empresas transnacionais. Direito economico.

Abstract: With the fast economic-financial integration brought
about by globalization, activities developed by the companies
were eventually transnationalized, instigating several developing
states to seek ways of attracting them to their territories, as a
way to promote national development. However, this has led
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to numerous abuses of economic power, resulting in the gaining
of political power by business organizations, reflecting a range of
violations of social rights in different states. The purpose of this
study is to analyze the constitutional economic principles, notably
under a delimitation of market relations and a protective bias
towards human dignity, in order to contribute to the discussions
on this subject. Moreover, this paper used the hypothetical-
deductive model and literature review. Furthermore, this research
concludes that the internal market has significant importance for
the development of emerging economies, and should have some
measure of political leadership in order to prevent the violation of
public rights and guarantees.

Keywords: Globalization; Marketplace; Development;
Transnational Corporations; Economic Law.
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CONSIDERACOES INICIAIS

O processo de globalizagdio tem moldado constantemente a forma com a qual o
relacionamento comercial ocorre no mundo moderno. Fruto da evolugao dos meios de comunicacao,
as relacdes comerciais adotaram um modelo de integracdo que foi capaz de vincular Estados e
empresas na busca pela realizacdo de seus anseios financeiros.

Assim, cada vez mais as empresas desejam ser capazes de utilizar os beneficios trazidos
pela globalizagdo, tornando-se transnacionais, mobilizando sua atividade e reduzindo seu custo
operacional.

No entanto, a fim de atrair a presenga dessas organizagdes, muitos Estados acabam por
ceder a influéncia por elas exercida, sobrepondo seus interesses e mitigando direitos sob a crenca
de beneficiar toda a coletividade e aquecer o mercado interno.

Com isso, por vezes, garantias s3o mitigadas em proveito do capitalismo predatorio,
tornando o individuo mero insumo na cadeia produtiva, ainda que o lucro, embora importante, ndo
deva ser buscado como um fim em si, mas como um instrumento para o desenvolvimento humano.

Nesse contexto, a Constituigdo Federal previu diversos principios regentes da
ordem econOmica nacional, os quais visam ordenar o mercado interno de modo a promover
o desenvolvimento patrio, sem que disso resulte o sacrificio da dignidade do povo brasileiro,
entendida como um dos fundamentos da Republica.

Deste modo, o presente trabalho possui carater analitico, o qual se valerd do método
hipotético-dedutivo e de estudos bibliograficos a fim de abordar a problematica proposta. Busca-
se ainda, levantar questionamentos a respeito dos reflexos negativos da globalizagdo atinentes a
dignidade da pessoa humana, a partir da atuagdo das empresas transnacionais e sua relagdo com
os Estados. Em outras palavras, questiona-se, dentro da relacdo Estado-Empresa-Sociedade, a
possibilidade de conciliar o desenvolvimento econdmico nacional a partir mercado globalizado,
sem que disso resultem violagdes ao bem-estar do povo brasileiro.

Para tanto, adota-se como referencial teorico a doutrina de Joseph E. Stiglitz e John Gerand
Ruggie, no que toca a globalizagao e seus reflexos socioecondmicos, bem como do posicionamento
adotado por Eros Roberto Grau, relativamente a ordem econdmica nacional e o desenvolvimento

do pais através do mercado.
1 GLOBALIZACAO E EMPRESAS TRANSNACIONAIS

Atualmente, ante o apice do desenvolvimento tecnologico e do aprimoramento dos meios
de transporte e comunicagdo, informagdes que outrora levariam dias ou semanas para circularem
pelo mundo passaram a se propagar em velocidade nunca antes testemunhada.

A expansao das relagdes comerciais entre diferentes povos, impulsionada pela vontade de
descobrir o0 novo e ampliar os ganhos, fez com que a humanidade caminhasse em direcdo ao que

hoje se entende por globalizacao.
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Este processo de evolutiva integracdo entre povos possibilitou o estabelecimento de novos
tipos de interacdo social, econdmica e financeira, de modo a influir diretamente no exercicio da
atividade comercial e nas politicas de mercado adotadas em diversos paises.

O movimento de globalizagdo ressurgiu com uma promessa antiga do capitalismo, o
desenvolvimento a todos os povos, tornando latente a crenca na ascensao dos padrdes de vida por
todo o mundo moderno, entretanto, na realidade, o que ocorreu foi o aumento da pobreza nas duas
ultimas décadas (STIGLITZ, 2007), beneficiando apenas determinados grupos, especialmente
aqueles detentores de vasto poder econdmico, como as empresas.

O processo de desenvolvimento da globalizagdo foi intensificado a partir da difusdo
do sistema capitalista pelo mundo, pois a mobilidade das companhias e a rapida realizagdo de
negocios, mais do que uma realidade, se tornou uma necessidade.

Assim, o capitalismo demonstrou ser o sistema mais adequado para atender os anseios
humanos, sobrepondo-se ao decorrer dos anos ao sistema socialista, que, embora possua uma base
ideoldgica de protecao social, ndo foi executado com toda sua pureza nos paises que o adotaram,
salvo a China e Cuba, os quais tém flexibilizado suas politicas econdmicas a fim de receberem
investimentos externos (TAVARES, 2011).

Com a ascensdo dos agentes econdmicos a nivel internacional e o aumento dos casos de
exploracdo desregrada do trabalho em muitos paises, clamou-se pela presenca estatal no cendrio
comercial, a fim de estabelecer limites a atuacdo daqueles que o integram, visando resguardar
direitos tidos como necessarios ao bem-estar de todos.

Diversas formas deintervencionismo foramcriadas e aplicadas dentro domodelo capitalista,
todos objetivando a busca pelo desenvolvimento econdmico, e alguns deles, demonstrando certo
grau de preocupag@o com os seres humanos, por exemplo, Estado do Bem-Estar Social'.

Embora as ideias trazidas por Adam Smith (2015) quanto ao liberalismo econdémico
visassem o desenvolvimento social a partir de um mercado autorregulado, isso ndo se mostrou
totalmente eficaz, pois com o passar do tempo, discrepancias econdmicas se acentuaram na
sociedade, definindo classes e ensejando constantes desrespeitos aos direitos individuais por parte
daqueles que detinham a propriedade dos meios de producdo. Em outras palavras, ¢ possivel
afirmar que a sociedade passou a ser regida pelos desejos do mercado.

Com o advento do neoliberalismo, idealizado a partir da doutrina de John Maynard Keynes
—na obra Teoria geral do emprego, dos juros e da moeda - como resposta a crise capitalista que
ficou conhecida como a Grande Depressao (VASCONCELLLOS; GARCIA, 2008, p. 17), passou-

se a admitir a intervencdo’ estatal na economia de forma mais ampla que os sistemas anteriores,

1 “[...] Os economistas classicos e neocldssicos propdem uma separa¢ao mais sensivel entre o Estado e o mercado.
Teorias econdmicas neoclassicas mais ortodoxas, como a de Adam Smith, em A4 riqueza das nagées, sustentam que
as fungdes basicas do Estado devem restringir-se a defesa, ao direito como regulador de alguns fatos sociais, como
a propriedade privada, a estrutura da competi¢do e da cooperacao e, por fim, a ordem. As teorias estruturalistas, as
quais defendem uma atuag@o mais extensiva do Estado na economia, defendem que as fungdes do Estado extrapolam
a capacidade de determinagdo e garantia do sistema juridico, devendo também criar condi¢des materiais de produgdo,
mais comumente conhecida como a infraestrutura, além de garantir a mediagdo entre salario e capital” (ARAGAO,
2017, p. 30).

2 Ainda que se conhega a divergéncia doutrinaria quanto ao emprego do termo “interven¢do” para se falar em atuagio
do Estado na economia (ARAGAO, 2017), opta-se por adotar o referido termo ante a sua usualidade, tanto para
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agindo o Estado como agente regulador, a fim de que fosse mantido o equilibrio do mercado
necessario para o exercicio da atividade econdémica.’

Destarte, o modelo neoliberal passou a ser o mais adotado pelos Estados desde entdo,
moldando o posicionamento do ente publico em relagcdo ao mercado, obrigando-o a estabelecer
limites ao exercicio da atividade negocial no mercado interno. Anos mais tarde, com o
desenvolvimento das relagdes de mercado e a expansdo da integragdo social, ao perceberem o
potencial lucrativo da internacionalizagdo de suas atividades, diversas empresas logo buscaram se
adaptar ao novo cenario a fim de reduzir seus custos e ascender seus ganhos.

O atual dinamismo da atividade comercial no mundo e seu célere fluxo monetério fez
com que a mobilidade da atividade econdmica se tornasse um instrumento essencial para aqueles
que desejam explorar novos mercados, vez que “[...] a imobilidade ndo ¢ uma opgao realista num
mundo em permanente mudanca” (BAUMAN, 1999, p. 8).

Tal fator contribuiu para o surgimento das chamadas empresas transnacionais, ou seja,

organizagdes corporativas que passaram a possuir sua estrutura difundida em mais de um pais.

As empresas transnacionais — que se caracterizam por possuir a matriz em um
pais e atuacdo em diversos outros —, destacaram-se no cenario da globalizag¢ao
desempenhando papel determinante nas relagdes internacionais, que ultrapassam
0 ambito econdmico. Questdes sociais, ambientais, de garantia de direitos dos
trabalhadores e de sua dignidade estdo nesta pauta (RIBEIRO; OLIVEIRA, 2016,
p. 30).

Dentre os diversos questionamentos que rodeiam a atuacdo das empresas transnacionais
atualmente, estd a preocupacdo com os Direitos Humanos, pois os poderes pertencentes a tais
organizacgdes “[...] se expandiram além do alcance de sistemas eficientes de governanga publica,
criando ambientes permissivos para atos abusivos por parte das companhias, sem sangdes ou
reparacdes adequadas” (RUGGIE, 2014, p. 26).

Assim, encontra-se dificuldade em submeté-las a um efetivo sistema normativo
internacional?, visando coibir que condutas comerciais socialmente lesivas fiquem impunes em

decorréncia de sua forga politica’.

versar sobre a atuacdo do Estado na economia quanto sobre a mesma.

3 Nesse sentindo, destaca-se que assegurar o correto equilibrio do mercado nio traz beneficios apenas para as relagdes
negociais, mas também para a sociedade de modo geral, vez que impede que a coletividade se submeta a situagdes
laborais que violem garantias legais previamente estabelecidas em decorréncia de eventuais abusos do poder
econdmico.

4 “Empresas que operam globalmente, ndo sdo regulamentadas como tal. Em vez disso, cada uma das entidades
que as compdem individualmente estd sujeita a jurisdicdo nas quais ela atua. Mas, mesmo nos paises em que as
leis nacionais condenam a conduta abusiva, o que ndo pode ser sempre subestimando, os Estados muitas vezes
deixam de implementa-las — devido a falta de capacidade, ao medo das consequéncias que podem ser geradas pela
concorréncia ou porque seus lideres colocam os ganhos particulares acima do bem-estar publico.” (RUGGIE, 2014,
p. 18).

5 A forga politica das transnacionais, por diversas vezes, ensejou danos sociais ao redor do planeta, podendo-se citar
inumeros casos. Por exemplo, “no Peru, uma mineradora chegou ao ponto de pressionar o governo a ndo examinar
as criangas que viviam perto de suas minas para ver se haviam sido expostas a riscos de satde. A certa altura, Papua-
Nova Guiné aprovou uma lei que tornava ilegal processar companhias mineradoras internacionais fora do pais,
mesmo para fazer valer direitos legais, ambientais ou de saude, temendo que esses processos desestimulassem os
investimentos no pais” (STIGLITZ, 2007, p. 313).
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2 REFLEXOS SOCIAIS DA ATUACAO DAS TRANSNACIONAIS

Em meio a Era da Informacgao, para que uma atividade comercial seja desenvolvida de
maneira eficiente, faz-se imprescindivel a existéncia de algum tipo de apoio advindo do Estado,
principalmente no que tange a atuacdo das empresas nacionais, essenciais ao desenvolvimento do
mercado interno.

Entretanto, beneficios sdo concedidos também a empresas estrangeiras. Diversos paises
reduzem as obrigacdes das transnacionais detentoras de notoria influéncia no cendrio internacional
a fim de que estas se instalem em seu territério, o que € feito, por vezes, através de subsidios e
isengoes fiscais.

O problema surge quando estas empresas migram para paises periféricos ndo apenas em
busca de mdo de obra barata e incentivos fiscais, mas também de influéncia politica, a qual ¢
conquistada através de seu poder econdmico®.

Possuir poder politico enseja maior facilidade para a iniciativa privada em sobrepor seus
interesses aqueles pertencentes ao Estado, o que pode comprometer a justi¢a social, restringindo
a atuag@o do ente publico quando do exercicio do poder de policia administrativa’, sujeitando a
sociedade aos interesses do mercado. Nessa esteira, Daniela Menengoti Ribeiro e Jose Sebastiao
de Oliveira (2016, p. 30), afirmam que “a grande inquietagdo quanto a atuagdo das empresas
transnacionais ¢ seu comprometimento com os direitos humanos em paises onde héd falhas
legislativas para sua efetiva garantia.”

O Estado, por seu turno, também ¢ responsavel pela mitigacdo e auséncia de efetivacao
de direitos, pois cedendo aos interesses privados, o Poder Plblico opta por suprimir garantias ou
adotar um posicionamento passivo na protecao de sua populagdo, vulnerando seu povo a propria
sorte.

A partir disso, é possivel falar na precificagdo do meio ambiente e da vida humana, vez
que “o dinheiro fala alto em todos os paises, mas fala especialmente mais alto nos paises em
desenvolvimento.” (STIGLITZ, 2007, p. 315). Corroborando com tal assertiva, José Renato Nalini
(2015, p. 11) dispde que “o dinheiro anestesia a consciéncia. Em nome dele, tudo se legitima.”

Max Weber (2004, p. 46) traz que ante a inversdo de valores causada pelo capitalismo, o

ser humano vive “[...] em fun¢do do ganho como finalidade da vida, ndo mais o ganho em fun¢ao

6 “[...] quando o empresario atua no mercado em busca de um determinado objetivo, se ele ndo consegue atingi-lo por
via diplomatica, ele vai tentar obté-lo por vias, digamos, ‘violentas’, pelo lobby, pela captura de agéncias ¢ assim por
diante” (NUSDEO; MAGLIANO; FERRAZ JUNIOR, 2009, p. 6).

7 “A Microsoft tem tanto poder de mercado que ameagou descaradamente se retirar da Coréia do Sul se o pais
continuasse com seu processo antitruste contra a empresa — em certo sentido, confirmando as alegag¢des de poder de
mercado arrogante, pois se isso ndo fosse verdade, sua ameaca de se retirar nao faria sentido.” (STIGLITZ, 2007, p.
134).

8 A relacdo entre Direitos Humanos e atividade econdmica é de significativa importancia para muitos, o que resultou
em diversas tentativas de conciliar ambos os interesses, no entanto, os agentes econdmicos privados opuseram-se
ao que eles entenderam como uma privatizagdo de direitos, cabendo ao Estado e ndo ao mercado assegura-los.
Nessa linha, podendo-se citar, por exemplo, os chamados Guiding Principles on Business and Human Rights, que,
em linhas gerais, traz que “[...] os Estados devem proteger; as companhias devem respeitar; e aqueles que foram
prejudicados devem ser indenizados” (RUGGIE, 2014, p. 23).
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do ser humano como meio destinado a satisfazer suas necessidades materiais.””

Embora muito se acredite que a atividade econdmica ¢ exercida com o intuito exclusivo
de gerar lucro, ¢ errdnea a adogdo de tal posicionamento, pois como afirma Amartya Sen (2010,
p. 28), “a riqueza evidentemente nao ¢ o bem que estamos buscando, sendo ela meramente 1til e
em proveito de alguma outra coisa”. O que se busca, na verdade, ¢ o desenvolvimento social e a
melhoria da qualidade de vida de cada individuo.

Ademais, a transnacionalizacdo da atividade econdmica ndo ¢ de todo mal, vez que tem
cumprido seu papel em propiciar a expansao da competitividade entre as empresas, o que também
¢ benéfico aos consumidores, a medida que possibilita a transferéncia de tecnologia, redu¢do dos
precos e o aperfeicoamento da educagdo nacional.

Entretanto, ndo se pode olvidar que a atuagdo das transnacionais ocorre com base nas
determinagdes de investidores!'®. Embora possa haver organizagdes empresariais preocupadas com
a opinido de seus stakeholders (empregados, fornecedores, clientes etc.), estas declaracdes, por
muito tempo, foram consideradas irrelevantes ao versarem sobre a maneira como aquelas deveriam
ser dirigidas. No entanto, a sociedade tem causando a mudanca desse entendimento a medida
que a difusdo das informagdes enseja maior transparéncia e notoriedade dos fatos, influenciando
diretamente a imagem social da empresa, e, consequentemente, seu desempenho no mercado.

Desta maneira, almejando evitar a aquisi¢ao de uma imagem comercial negativa, algumas
empresas participam anualmente de programas sociais, os quais sdo apresentados a coletividade
como um instrumento de propaganda, o qual se denomina marketing social (CUNHA; DOMINGOS,
2011).

Dentre as diversas formas de marketing social adotadas no mundo, inclusive no Brasil,
comumente as empresas se valem daquelas medidas que visam preservar o meio ambiente.
Entretanto, transmitir uma imagem ambientalmente correta ndo justifica incorrer em violagdes a

outros direitos.

Nao basta a empresa se autodenominar ecologicamente correta, se incide e
reincide em mas praticas ambientais e mostra que sua op¢ao ecologica é mero
marketing. Verdade, franqueza, transparéncia, sdo valores que nem as pessoas,
nem as entidades formadas para os mais distintos objetivos podem descuidar
(NALINI, 2011, p. 121).

Tornou-se moralmente inaceitavel a atuacdo de companhias que desrespeitem direitos

trabalhistas, ambientais, consumeristas, entre outros. No entanto, a0 mesmo tempo em que

9 Segundo Fabio Konder Comparato (2014, p. 54), “em nenhuma civilizagdo no passado, jamais se admitiu o
acumulo de bens materiais como finalidade ltima da vida. Ainda que no judaismo, em certas igrejas cristds, como
a calvinista, e no islamismo a riqueza seja considerada uma recompensa divina, nem por isso ela deve ser procurada
por si mesma.”

10 “No mundo contemporaneo, titular do poder capitalista ndo ¢ uma pessoa determinada, mas um conjunto de
pessoas ou organizac¢des. Nesse conjunto, podem-se distinguir os empresarios propriamente ditos, ou seja, aqueles
que detém o comando de empresas, ¢ aqueles que, ndo possuindo o comando direto de empresa alguma, sdo, ndo
obstante, detentores de grandes recursos monetarios de investimento ou financiamento, ou seja, os capitalistas, no
sentido proprio do vocabulo” (COMPARATO, 2014, p. 121).
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muito se questiona sobre a mitigacdo de direitos sociais em paises ndo desenvolvidos, diversos
consumidores demonstram nao se importar com a procedéncia dos bens postos a sua disposi¢ao do
mercado local, ainda que sejam fruto de labor em condi¢des desumanas.

Por outro lado, com o advento da especializagdo da mao de obra e o barateamento da
producdo de bens e da prestagdo de servicos, cada vez mais as grandes empresas tem migrado suas
filiais para outros Estados.

A mobilidade possibilitada pela globalizagdo, embora beneficie as empresas, permitindo-
as buscar oportunidades resultantes na redu¢@o do custo operacional, enseja também graves danos
sociais ao deixar uma onda de desempregados, pois conforme versa Bauman (1999), os efeitos
dessa mudanga guarnecem imdveis. Desta forma, o desemprego, a queda na arrecadagdo tributaria

e 0 aumento das prestagdes sociais financiadas pelo governo se tornam uma indesejada realidade.

Decorrente de todo o contexto aqui tracado ¢ que as empresas sdo apontadas
como as instituicdes vitoriosas do final da dicotomia real entre capitalismo-
socialismo que ocorreu no final do século XX. E isso ocorre em fun¢ao de tais
empresas possuirem poderio econémico, financeiro, técnico e informacional em
muito superior ao do Estado-nacdo, o que permite que migrem partes de seu setor
produtivo para paises em desenvolvimento em busca de menores tributagdes,
salarios e, consequentemente, ndo propiciem condigdes para efetivar os Direitos
Humanos em tais localidades. Tudo em busca do aumento do lucro de forma
indiscriminada, independentemente da existéncia de um sistema global de
prote¢do dos Direitos Humanos (BENACCHIO; VAILATTI, 2016, p. 17-18).

Cumpre destacar ainda que a adog¢do de politicas que vulneram a protecdo aos Direitos
Humanos viabiliza a ocorréncia do dumping social, ou seja, passa a haver o desatendimento
frequente as garantias laborais minimas, prejudicando assim, todos aqueles que estdo sujeitos as
relagdes laborais.!

Destarte, deve-se salientar que embora exponham a sociedade a inimeros problemas, as
empresas transnacionais devem manter sua natureza econdmica e buscar a acumulacdo de riquezas,
mas como destaca Amartya Sen (2010, p. 28), “sem desconsiderar a importancia do crescimento
econdmico, precisamos enxergar além dele.”

Por isso, ndo s6 as empresas, mas também o Estado e a sociedade devem se portar de
maneira a respeitar todos os direitos inerentes a pessoa humana, ndo adotando o acimulo de

riqueza como um fim da atividade economica.

3 ASPECTOS ECONOMICO-CONSTITUCIONAIS DA PROTECAO HUMANA E DO
DESENVOLVIMENTO NO BRASIL

Com o advento da globalizacdo e a integragdo econdmica mundial, muitas barreiras

11 “Como o salario do trabalhador representa relevante obstaculo para o aumento do lucro, explora-se a mao-de-obra
para a obten¢do de menores custos de producdo, o que permite também a diminui¢ao do preco de venda, instigando,
assim, a pratica de dumping social [...]” (FRAHM; VILLATORE, 2004, p. 286).
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comerciais desapareceram e diversos problemas sociais surgiram. Ao mesmo tempo em que varios
povos comegaram a interagir, passaram também a concorrer profissionalmente, chegando, em
alguns casos, a fechar-se a0 mundo moderno na tentativa de preservar suas tradi¢des, as quais
também ganharam um viés comercial no mercado moderno'?.

Nessa linha, Eros Roberto Grau (2015) entende que a sociedade civil passou a ter sua
liberdade comprometida pelo aumento da competicdo econdmica global e pelo surgimento de novos
tipos de exclusdo social baseada em raca, nacionalidade, religido ou qualquer outra caracteristica
pessoal.

A exclusdo social causada por caracteristicas de determinado grupo pode acabar sendo
perpetrada a medida que certos cargos e remuneragdes passam a ser ocupados por uma seleta
classe dominante, consolidando todas as discrepancias historicamente estabelecidas pelo modelo
capitalista.

Embora a globalizagdo tenha trazido a promessa de que os padrdes de vida em todo o
mundo seriam elevados, ¢ possivel perceber que a grande maioria dos paises ainda ndo atingiu
os padrdes inicialmente imaginados, ¢ um dos motivos que os impedem ¢ o capital especulativo,
o qual migra para o Estado e o deixa ao primeiro sinal de instabilidade politica ou financeira
(STIGLITZ, 2007).

Isso so contribui para o empobrecimento das populagdes pertencentes a Estados ndo
desenvolvidos, e subsequentemente, a sua marginalizacdo e discriminagdo se comparados com
populacdes de paises tidos como desenvolvidos.

Com isso, objetivando amenizar os efeitos negativos da globaliza¢do, muitos Estados
passaram adotar normas e politicas publicas que visam amparar sua populagdo, a fim de protegé-la
dos reflexos gerados pela atividade econdmica, o que nem sempre tem se mostrado eficaz®.

O Brasil, fundado em raizes neoliberais, visando conciliar o desenvolvimento economico
e a protecdo de seu povo, dispos em sua Constituicao Federal uma gama de direitos e garantias
individuais e coletivos, além de diversos principios norteadores da atividade economica, almejando
impor limites ao exercicio da atividade comercial no pais.

Desta maneira, ndo ¢ errado dizer que tais principios visam assegurar o pleno
desenvolvimento da atividade comercial no Brasil, resguardando a dignidade da pessoa humana
no habito das relagdes econdmicas, de modo seja possivel propiciar uma existéncia digna a todos.

Sendo a protegdo a dignidade da pessoa humana'* um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, III, CF), tem-se que o Poder Publico nacional deve buscar proteger

o ser humano de todo tipo de ofensa e humilhagdo, garantindo ainda condi¢des minimas a sua

12 Para Sandel (2018, p. 16), “[...] em consequéncia, sem que nos déssemos conta, sem mesmo chegar a tomar uma
decisdo a respeito, fomos resvalando da situag@o de fer uma economia de mercado para a de ser uma sociedade de
mercado.”

13 “Agravando o cendario econdmico-juridico, percebe-se, na atual conjuntura, que desde a década de 70 hé o crescente
esvaziamento da fungdo estatal de executar politicas sociais em fung¢do da quebra do compromisso keynesiano, do
debilitamento do estado do bem-estar, do aumento do poder econdmico das empresas transnacionais nas decisdes
politicas e da constante influéncia neo-liberal.” (FRAHM; VILLATORE, 2004, p. 290).

14 Entende-se por dignidade da pessoa humana a existéncia de uma gama de elementos capazes de compor o minimo
necessario a vida e ao bem-estar de cada individuo - como moradia, saude, trabalho -, sendo esta uma caracteristica
inata a todos, estando o Direito encarregado de declarar e assegurar tal condicdo (BRITTO, 2016).
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subsisténcia (TAVARES, 2011).

A observancia dos principios da Republica, bem como dos principios da ordem econdmica,
deve ser integrada, vez que tais elementos atuam de maneira conjunta a fim de propiciar o pleno
desenvolvimento nacional (art. 3°, II da CF). Ademais, a interdependéncia entre principios e
objetivos constitucionais ndo deve se conter ao ambito legal, sendo necessario efetivar esta
integragcdo com base na moral, na politica e na cultura nacional (TAVARES, 2011), para que assim
seja possivel instituir politicas de gestdo mais amplas e eficazes.

Em outras palavras, a protecdo a dignidade humana, ao meio ambiente e a reducdo das
desigualdades regionais e sociais ndo devem ser constituidas como um entrave para o incentivo a
livre iniciativa e a livre concorréncia, permitindo, uma efetiva valoriza¢ao do trabalho e a busca
do pleno emprego.

Ocorre que o desenvolvimento gerado pelo exercicio da atividade econdmica ndo beneficia
apenas o Estado, mas também a sociedade, de maneira direta e indireta, pois além de melhor
distribuir renda, aumentar os postos laborais e modernizar a tecnologia nacional, possibilita ainda
ao Estado ascender sua arrecadagao tributdria, fortalecendo o mercado interno e possibilitando que
empresas nacionais ganhem maior competitividade no cendrio econdomico internacional.

Nessa linha, entende Amartya Sen (2010, p. 61):

O crescimento econdmico pode ajudar ndo so6 elevando rendas privadas, mas
também possibilitando ao Estado financiar a seguridade social e a intervengao
governamental ativa. Portanto, a contribui¢do do crescimento econdmico tem
de ser julgado ndo apenas pelo aumento de rendas privadas, mas também pela
expansdo dos servigos sociais (incluindo, em muitos casos, redes de seguranca
social) que o crescimento economico pode possibilitar.

No entanto, ndo se pode olvidar que o desenvolvimento estd diretamente atrelado ao
dominio do conhecimento, o qual ¢ adquirido com base na educag@o'”. Com a evolucdo da
humanidade, dominar o saber se tornou um diferencial capaz de ensejar a vitoria ou derrota de
muitos povos em meio a conflitos armados. Hoje, por outro lado, o conhecimento ¢ constantemente
explorado com fins negociais, ndo apenas no setor armamentista, mas comercial de modo geral.

Atualmente, investir na especializacdo a mao de obra ¢ algo cada vez mais frequente
em muitos Estados, normalmente através de politicas publicas de financiamento educacional, ou
por necessidade da iniciativa privada, a qual acaba por custear cursos de capacitagdo para seus
funcionarios, a fim de que atendam suas necessidades operacionais.'®

Ademais, ¢ dever do Estado prover, através de suas politicas, meios para a correta

distribui¢do de renda, pois nada adiantara instruir a pessoa individualmente considerada, sem

15 Para Stiglitz (2007, p. 95), “o0 que separa os paises mais desenvolvidos dos outros ndo ¢ apenas uma distancia em
recursos, mas um abismo em conhecimento, motivo pelo qual os investimentos em educagio e tecnologia — em larga
medida, do governo — s@o tdo importantes.”

16 Stiglitz (2007, p. 118) entende que “os paises que ndo investem amplamente em educag@o encontram dificuldades
para atrair investimentos externos em negocios que dependem de uma forga de trabalho especializada — e hoje cada
vez mais negocios dependem desse tipo de mao-de-obra.”

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 1, p. 100-113, abr. 2020. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n1 p100



110

PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS DA ORDEM ECONOMICA COMO DIRETRIZES DO DESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO
BRASILEIRO

educar a coletividade. Logo, o acesso a educacao deve possibilitar que o povo seja capaz de assumir
uma postura critica na tomada de decisdes de ambito politico, sob pena de haver graves violagdes
as condi¢des fundamentais da politica participativa (SEN, 2010).

Destaca-se também a importancia de impedir a pratica de atos anticoncorrénciais, devendo
haver um rigido combate a institui¢do de monopolios, oligopdlios e a formagao de cartéis, vez que
a manipulag¢do do mercado pela iniciativa privada gera incontaveis danos ao mercado interno e a
coletividade, restringindo o nimero de concorrentes, impedindo a inovagdo e impossibilitando o
barateamento dos produtos e servigos.

Ou seja, a adogdo de uma postura ativa do Poder Publico na regulagdo do mercado
contribui para a manutengdo a livre concorréncia (art. 170, IV, CF), da prote¢do ao consumidor
(art. 170, V, CF), além de colaborar para a o desenvolvimento das empresas nacionais.

Importante destacar que embora o consumismo tenha se tornado um modo de viver na
modernidade, ndo se pode preterir o desenvolvimento econdmico em detrimento do meio ambiente,
nem a prote¢do do meio ambiente ao desenvolvimento econdomico.

Mesmo no exercicio da atividade econdmica os seres humanos devem respeitar os limites
regenerativos do planeta, pois todos dependem da biodiversidade existente para que haja o correto
equilibrio ecologico, além de tentar evitar a ocorréncia de situagdes como o aquecimento global e
o ingresso de animais silvestre em polos urbanos.

Desta forma, o inciso VI do artigo 170 da Constitui¢do Federal elenca a prote¢do do
meio ambiente como um dos principios da ordem econdmica na tentativa de resguardar esse
bem tdo importante & vida no planeta. Logo, a defesa do meio ambiente estd intrinsecamente
ligada ao desenvolvimento nacional, pleno emprego e valorizagdo do trabalho, vez que estes sdao
instrumentos capazes de embasar a existéncia digna do ser humano (GRAU, 2015).

Cabe destacar ainda que para conquistar a soberania nacional econdémica, prevista no
inciso I do artigo 170, faz-se necessario fomentar o mercado interno por meio do tratamento
favorecido as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede
e administrac¢do no Pais (art. 170, IX, CF), bem como possibilitar o acesso ao pleno emprego (art.
170, VIII, CF)".

Como bem explica Eros Roberto Grau (2015), afirmar a soberania nacional economica
supde a modernizacdo da economia e ndo o seu isolamento, de modo a permitir uma ruptura na
relagdo de dependéncia entre Estados desenvolvidos e em desenvolvimento.

A quebra da dependéncia econdmica entre os Estados possibilita, dentre outras coisas,
maior participagdo de empresas brasileiras no cenério comercial internacional. No entanto, para
que estd participacdo seja efetiva, o Estado deve implementar mecanismos que viabilizem o
surgimento de novas empresas em territorio nacional, bem como as resguarde dos abusos ao poder
econdmico praticados por agentes ja consolidados no mercado nacional.

Embora as companhias com maior poder financeiro costumem tomar suas decisdes com

17 A partir do que defende Ignacy Sachs (2008), tem-se que tal principio busca ndo o pleno emprega em seu sentido
estrito, mas assegurar aquelas pessoas que possam e queiram trabalhar, o emprego digno ou o auto-emprego, de
modo a conciliar o crescimento econdmico com a sustentabilidade social.
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base em estudos e avaliagdes de custo operacional e expectativas de lucro, o Estado ndo pode
deixar que a instalag@o e operagao dessas empresas viole os direitos inerentes a dignidade de seus
cidaddos ou degradem o meio no qual estdo alocadas, pois a dignidade humana e a valorizag¢do do
trabalho devem ser tidos como parametro basilar para o exercicio de qualquer atividade econdmica.

Deste modo, buscando o desenvolvimento nacional e o aperfeicoamento do mercado
interno, percebe-se a necessidade da realizacdo de um trabalho conjunto entre o Estado e aqueles
que exercem a atividade econdmica no pais, almejando instituir uma ordem econdmica nacional

equilibrada, capaz de assegurar a todos uma existéncia digna.
CONSIDERACOES FINAIS

O processo de globalizacao possibilitou a evolugdo das relagdes pelo mundo, integrando
Estados, empresas e a sociedade de forma a tornar o exercicio da atividade economica uma questao
internacional.

A fim de melhor aproveitar as benesses do modelo capitalista, muitas empresas passaram a
ser consideradas transnacionais devido ao seu modelo operacional. Ocorre que devido a influéncia
financeira dessas companhias, diversos paises acreditam que a presenc¢a de empresas transnacionais
em seu territorio gera um efeito benéfico ao desenvolvimento socioecondmico da regido.

Entretanto, as transnacionais, visando ampliar o lucro e reduzir os custos, almejam utilizar
mao-de-obra com baixos encargos, fator este que torna muitos Estados propensos a mitigaram
direitos historicamente conquistados pelo respectivo povo, gerando assim, certa instabilidade em
longo prazo.

Este anseio de lucratividade fez com que o sistema capitalista desenvolvesse suas
relacdes comerciais em velocidade nunca antes vista, superando as morosas legislagdes protetivas
da dignidade humana, tornando-as, em muitos casos, genéricas.

O acesso a informacdo ensejou uma inegavel mudanga nos valores comuns pelo mundo,
declarando moralmente inaceitdvel o exercicio de qualquer atividade capaz de ferir garantias
sociais.

Embora o mercado seja um ambiente competitivo, o desenvolvimento nacional e o
respeito a dignidade humana nao podem ser deixadas de lado, pois as relagdes comerciais tém
por fim assegurar uma a existéncia digna de todos, compreendendo dentre outras coisas, a efetiva
distribuicao de renda.

Destarte, conclui-se que o exercicio da atividade econdmica no mundo globalizado ¢ um
fator essencial ao desenvolvimento social, a qual deve ser exercida em consonancia com as diversas
determinagdes normativas dos diversos Estados, evitando toda e qualquer condicao prejudicial aos
cidaddos.

Ainda que haja diversas discussdes a respeito da protecdo e aplicagdo dos Direitos
Humanos nas relagdes de mercado, entende-se que tais direitos sdo limitares necessarios da

atividade exercida pelos diferentes agentes econdmicos, visando impedir que o mero acumulo de
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capital vulnere a condi¢do humana.

Nessa linha, a Constitui¢do Federal brasileira elencou diversos principios regentes da
ordem econdmica, os quais visam estabelecer limites para o mercado interno e auxiliar os agentes
econdmicos nele atuantes a contribuir com a consecu¢do dos objetivos da Republica, observando
seus fundamentos, vez que a promogao do bem estar social ndo compete apenas ao Estado, mas
a todos aqueles que de um modo ou de outro possam ajudar a tornar dignidade humana uma

realidade e ndo apenas uma abstracao ideoldgica.
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Resumo: A presente pesquisa tem como objetivo o estudo
sobre o reconhecimento do outro enquanto sujeito de direitos no
Estado-nagdo, acerca do fendmeno migratério frente ao cendrio
biopolitico. Devido ao fato de a mobilidade humana transcender
as fronteiras, o espaco de acdo do migrante questiona os limites
e funcdes do Estado, tanto no que concerne sua recepgdo ao
corpo social, quanto aos requisitos para enquadrar-se enquanto
detentor do direito a ter direitos. O espaco do migrante ndo ¢ o
espaco Estatal, mas nele produz diferentes formas de interacao e
demanda amplia¢do, redefinindo suas estruturas, o que pressupde
acompreensdo dacomplexidade de relagdes que o fluxo migratorio
carrega. Assim, pretende-se analisar a compreensdao do migrante
enquanto sujeito de direitos perante o cendrio biopolitico, e a
concretizacao da universalidade dos Direitos Humanos, frente ao
Estado nacionalista.

Palavras-chave: Estado. Nacionalismo. Biopolitica. Migragao.
Direitos humanos.

Abstract: This research studies the recognition of the other as a
subject of rights in the nation-state and explores the phenomenon
of migration in our biopolitical society. Due to the fact that humans
are mobile and, therefore, naturally cross borders, migrants
question the limits and functions of the State, both in regards to a
countries willfulness to accept migrants and give them the right to
have rights. The space of the migrant is not the same as the State’s
space, yielding different forms of subject interaction. Moreover,
this phenomenon demands rigorous analysis, as a means for
redefining its structures, which presupposes the understanding of
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complex relationships of migratory flow patterns. Therefore, this
paper analyzes migrants as subjects of rights in our biopolitical
scenario, and the realization of the universality of Human Rights,
before the nationalist State.

Keywords: State. Nationalism. Biopolitics. Migration. Human
Rights.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como propdsito analisar o reconhecimento do outro enquanto
sujeito de direitos frente ao cendrio biopolitico imposto pelo Estado-nagdo, observando os
mecanismos de manuten¢gdo da soberania Estatal baseados na estratégia nacionalista, e a sua
interferéncia no cendrio de recep¢do ao fenomeno migratorio.

Diante desse contexto, a compreensdo do migrante enquanto sujeito de direitos ¢
restringida, sendo que, a partir da Otica nacionalista, a constitui¢do politico-social Estatal ocorre
de forma unitaria, visando institucionalizar o medo do outro € o combate a diversidade. Assim, o
migrante ¢ enquadrado por um ordenamento juridico no qual € incluido para definitivamente ser
excluido. Frente a esse cenario, questiona-se: € possivel a concretizacdo da universalidade dos
Direitos Humanos e a compreensao do migrante como sujeito de direitos, sendo os instrumentos
juridicos para tal fruto de um Estado nacionalista?

Perante o enquadramento biopolitico imposto pelo Estado-nacdo, fomenta-se a ideia de
unidade, e também, a necessidade de proteger fronteiras, legitimando a restricio dos movimentos
migratorios e violagdes de Direitos Humanos. Com isso, para que a universalidade dos Direitos
Humanos seja concretizada, e o migrante reconhecido enquanto sujeito de direitos, faz-se necessario
que a soberania Estatal seja exercida de forma internacionalista, respeitando o pluralismo humano.

Assim, o presente trabalho tem como objetivo estudar o fendmeno migratorio a partir
dos Direitos Humanos frente ao cenario de biopolitica, em que a condi¢do humana ¢ diluida
pelo politico e apropriada pelo Estado, ainda, visa compreender a influéncia do nacionalismo no
exercicio da soberania Estatal, e o reconhecimento do migrante como sujeito de direitos frente ao
Estado nacionalista.

Dessa forma, analisa-se a constituicdo do Estado, sua conceituacdo, estrutura¢do e suas
fungdes, bem como, o controle sobre seu corpo social e sua transi¢do para a instituicdo nacionalista,
observando a interferéncia do nacionalismo nos mecanismos disciplinadores do sistema Estatal
(Parte 1).

Em um segundo momento, sera analisado o enquadramento biopolitico e a consequente
politizacdo da vida natural, que € absorvida pela estrutura politico-Estatal, que se apropria de sua
condi¢ao humana, a utilizando como estratégia de manutencao da soberania do Estado (Parte 2).

Nesse caminho, busca-se o estudo do fendmeno migratorio tendo como foco a recepgao
do migrante e seu reconhecimento enquanto sujeito social e de direitos perante o corpo politico-
Estatal, analisando o paradigma da pertencga e os requisitos necessarios ao enquadramento enquanto
cidadao, da mesma forma, observa-se a concretizacao da universalidade dos Direitos Humanos ¢ a
efetiva participacdo do migrante em sociedade (Parte 3).

O método de abordagem foi o dedutivo, uma vez que, de forma geral analisou-se a
influéncia do nacionalismo na estruturagdo do Estado-nagdo; e de forma especifica, se observou
a sua interferéncia no que tange o reconhecimento do migrante como sujeito de direitos, ¢ na

concretizacdo da universalidade dos Direitos Humanos. O método de procedimento foi o
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monografico, ja que, a pesquisa foi baseada em obras de autores que se detém ao assunto objeto da
pesquisa. Por fim, a técnica de pesquisa foi a de documentacao indireta, pois a pesquisa embasou-
se em livros, artigos cientificos, revistas juridicas e a legislacdo pertinente.

Pelo exposto, evidencia-se a relevancia do presente tema pelas reflexdes acerca do cenario
biopolitico imposto pelo Estado nacionalista, e a sua interferéncia no que tange a concretizagao
da universalidade dos Direitos Humanos. Destaca-se também, o exercicio da soberania Estatal de
forma unitaria e seus reflexos no reconhecimento do outro enquanto sujeito de direitos frente ao

fendmeno migratorio.
1 A CONSTRUCAO DO ESTADO-NACAO A PARTIR DO NACIONALISMO

O ente Estatal é reconhecido como um corpo politico que exerce o poder soberano sobre
sua coletividade social, em que a esséncia do seu dominio no exercicio governamental reside em
sua aptidao em persuadir seu corpo social, em reger as relagdes coletivas internas e, em sustentar
e expandir o seu controle nas relagcdes externas. Em virtude destes artificios, a estrutura Estatal
desempenha um controle autocentrado dos mecanismos disciplinadores perante a conjuntura
politico-social.

Nesse sentido, o Estado surge da necessidade de reconhecimento politico e organizacao
administrativa de um povo, gerando um pacto social em que o assegura liberdades e direitos.
O processo de vinculagdo entre sujeito e 6rgao Estatal visa a constituicdo de um povo unitario,
soberano e autossuficiente, embasando-se em métodos identitarios, estabelecendo padrdes
de identificagcdo, fomentando a institucionaliza¢do do paradigma da pertenga, baseando-se nos
interesses e liberdades individuais, originando um cenario coletivo interno de relagdes sociais
privativas.

Diante deste contexto, a constitui¢do do poder politico Estatal se fez através de uma
operacao juridica contratual, em que o povo cedeu, total ou parcialmente, o poder de autonomia que
detinha, fundando uma soberania politica. Desta forma, o Estado se autoinstitui, impde sua figura
perante o corpo social, dando origem a uma nova ordem politica, em que o ente Estatal expressa a
vontade geral, e o povo adquire caracteristica de uniformidade, visando manter a estabilidade do
arranjo segregatorio de subordinagao.

O Estado enquanto ente soberano detém o monopoélio da decisdo, nisto reside a esséncia
da soberania Estatal, que, portanto, ndo ¢ definida como monopdlio do poder (AGAMBEN, 2014),
mas sim, como monopolio da delimitacao e determinagdo do produto da atividade humana que a
ele estd subordinado. Assim, ao reduzir o sujeito a um produto da relag@o politico-juridica, ignora-
se sua pessoalidade, produzindo uma coletividade limitada a caracteristica unitaria, formando um
povo homogéneo, que ao ter sua individualidade restringida, passa a conceber-se na totalidade do
corpo Estatal.

Nesse passo, ¢ importante delimitar o comego da forma estatal a partir das ideias de

Thomas Hobbes. Hobbes aposta na radicaliza¢do do individualismo, ao mesmo tempo em que ele
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aposta no surgimento de uma autoridade maior que faz com que os individuos abram mao de uma
parte de sua liberdade para sujeitar-se ao poder soberano de uma pessoa que os representa de forma
legitima por um comum acordo (HOBBES, 2014).

Eis que se forma a ideia hobesiana do grande Leviatd, o Estado absolutista que toma nas
suas maos as rédeas da organizacao politica, juridica e social, retirando do estado de natureza os
sujeitos e os organizando racionalmente sob um mesmo signo que os representa. Hobbes coloca
a ideia de garantia da liberdade como central para a cessdo de soberania a um terceiro, mas, ao
mesmo tempo, relativiza essa liberdade individual ao cedé-la para o poder soberano.

O soberano criado pela via do pacto constituido entre todos, entre a multidao, nasce também
com as caracteristicas do direito natural e nos interesses do homem moderno e de sua racionalidade
constitutiva de toda a sua humanidade. Nasce uma figura imanente que, embora sujeite todos os
individuos sobre as suas regras, ndo se coloca sujeito as mesmas, pairando paradoxalmente como
algo transcendente que garante a felicidade e os direitos de todos os suditos (DOUZINAS, 2009).

Desse modo, ja na sua criagdo se mostra contraditorio o Leviata, haja vista que ao instituir-
se enquanto poder supremo, o soberano acaba por desmoronar a construcao jusnatural no que tange
aos suditos que acabam por ficar sujeitos ao poder central do soberano constituido a imagem do
individuo e tendente a sua racionalidade. Os stditos abrem mao de seu poder para a manutengao da
vida e, com esse poder, permitir-se utilizar de qualquer meio para garantir o seu modo de vida — eis
a liberdade de agir em consonancia com o seu principio de vida. “O reconhecimento e a protecao do
direito natural prepara o seu desaparecimento. Nessa medida, o direito natural ¢ sempre protelado,
uma miragem ou mecanismo heuristico que explica a cria¢do da politica moderna” (DOUZINAS,
2009, p. 93).

O poder soberano aqui ndo sofre qualquer limitacdo e como fica explicito ndo se
compatibiliza necessariamente — pelo menos — com a funcdo de garante dos direitos naturais
adquiridos pelos individuos a partir da razdo que lhes confere autonomia. Os limites do Estado
sdo demarcados pela acdo em defesa da propria estatalidade que se absolutiza enquanto instituicao
central dessa recente modernidade (BOLZAN DE MORALIS, 2011).

No momento em que 0 povo passa a se conceber como parte integrante da constituicao
Estatal, entende-se como equivalente a ela, ndo reconhecendo sua potencialidade enquanto corpo
politico-comunitario. O Estado, ao constatar tamanha forca e capacidade organizacional disposta
no meio social, as absorve e manipula, obstruindo suas formas de articulagdo, impondo uma ficcao
de unicidade, visando neutralizar a possibilidade de qualquer forma de insubordinacao.

A partir disso, instaurou-se um processo de homogeneizagdo Estatal, que aniquilou a
multiplicidade de caracteristicas que compdem o sujeito, suprimiu as relacdes coletivas ao
fomentar a constituicdo de um corpo social unitario, o transformando em um “certo nimero de
individualidades separadas, que se encontram reunidas por certo nimero de elementos constitutivos
do Estado” (FOUCAULT, 2008, p. 34). Desta forma, a conjuntura Estatal utiliza mecanismos
advindos de movimentos totalitarios, que sdo vidveis em qualquer lugar em que existam massas.

O poder soberano Estatal consiste no dominio em relacdo ao seu objeto-alvo, que
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¢ a subordinagdo das massas, assim, o Estado possui em si uma espécie de forca de expansio,
constituindo um lugar-comum em que manipula a conduta humana, garantindo a manutengdo da
sua governabilidade (FOUCAULT, 2008). Para assegurar sua estabilidade no exercicio do sistema
politico favoravel a sua soberania, em regra, o Estado constitui-se de forma fixa, baseando-se em
seu territorio.

A organizagdo fixa e unitdria do Estado permite a continuidade, e a0 mesmo tempo, a
inser¢ao de novas camadas sob o seu dominio, sem que lhe altere a estrutura, por isso, ¢ essencial
para a estratégia separatista e autoritaria Estatal, a institucionaliza¢do do sistema unitario social.
Desta maneira, o modelo tradicional de Estado restringe o desenvolvimento das relagdes sociais,
impondo a relagdo de dominacao politica em todas as esferas da vida humana.

Devido a esta dominagdo, ao Estado ¢ “concedido o controle sobre o desenvolvimento
social” (HARDT; NEGRI, 2001, p. 112), pois, ele representa a garantia de paz e seguranca a
sociedade. Desta forma, hé4 o controle da expansao da coletividade, propiciando a absor¢ao desse
processo por seus mecanismos de poder, vinculado ao dominio territorial. Em vista disso, a
soberania Estatal se torna fundamentalmente atrelada ao territdrio, fazendo com que a massificagao
do sujeito seja substituida pelo processo de associagdo nacional.

A unido do nacional com o Estado vinculou a na¢do ao territério, tendo em vista uma
estrutura Estatal essencialmente territorial. E essencial para a efetividade deste modelo unitario
que o territorio seja invioldvel e, controlado pelo Estado, assim, ele ¢ tido como figura segura a
nacdo, e detém a funcdo de manter a estabilidade interna requerida pelos nacionais, reforcando
a triade soberania-nagdo-territorio. Desta forma, o territorio desempenha importante papel no
processo de vinculagdo entre nacdo e Estado.

Em decorréncia desse processo, origina-se um sistema politico que almeja a efetivacio do
legitimo interesse do Estado, ou seja, espera que os movimentos nacionalistas sejam movimentos
que visem a expansao e unificacdo nacional, isto &, fabrica-se a nacio (HOBSBAWM, 2002). Por
conseguinte, funda-se uma estrutura Estatal nacionalista, que ¢ consolidada a partir da unido do
nacionalismo com o poder soberano do Estado, visando uma constitui¢do interna, una e indivisa.

Essa relagdo homogénea assegura aos nacionais a garantia da defesa dos interesses
comuns e, a sua manuten¢do enquanto comunidade soberana, resguardando seus lagos identitarios,
ou seja, o Estado se encarrega de manter a unidade e orgulho da na¢do, refor¢ando a ideia de
autossuficiéncia. Assim, a nagdo se consolida como um grupo subordinado, que desempenha uma
fun¢do defensiva, utilizada na defesa do territorio Estatal contra a interferéncia externa, por meio
de um fator de unicidade (HOBSBAWM, 2002).

“De todas as formas de governo e organizagao de povos, o Estado-nacdo ¢ a que menos se
presta ao crescimento ilimitado” (ARENDT, 2017b, p. 194), j& que, baseia-se no reconhecimento
e consentimento da nagdo, logo, ndo se expande para além do proprio grupo nacional. Assim, a
estrutura Estatal hesitou a se enquadrar no arranjo nacionalista, devido ao fato de sua condicdo ser
imprevisivel, pois, da mesma maneira que o nacional apoia sua constitui¢do, ele pode se opor a ela.

Por isso, ao instituir o nacionalismo no plano governamental, gerou-se um processo de
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vinculagdo entre nacgdo e territdrio, objetivando garantir sua imutabilidade e autossuficiéncia,
formando a figura de um Estado auténomo, capaz de garantir ¢ promover a harmonizagao dos
interesses individuais, enquanto composic¢do coletiva, ou seja, o nacional se sujeita ao dominio
Estatal, a tal ponto, que o concebe como fonte de poder auténtica. Desta forma, sutilmente, instaura-
se a tradicdo nacional inventada, que determina “certos valores e normas de comportamento
através da repeti¢do, o que implica, automaticamente, uma continuidade em relagdo ao passado”
(HOBSBAWM; RANGER, 2008, p. 9). Através dessa repeti¢do constante, a estrutura Estatal
nacionalista se consolida como sendo advinda de uma ordem natural, o que legitima sua constituicao
¢ manutencao de seu dominio.

Contudo, essa tradicdo inventada, contrasta-se com as pluralidades das evolugdes
sociais, o que impossibilita a estruturacdo Estatal de forma invaridvel. Por isso, fez-se necessaria
a implementacdo de uma ideologia permanente, pois assim, independentemente de qualquer
heterogeneidade e modificagdo interna, tem-se a automatizacao de praticas discursivas enraizadas
no cotidiano social, que asseguram a materialidade da imprescindibilidade da institui¢ao Estatal.

Desta maneira, promove-se a ideia da busca de um interesse unico, concebendo o corpo
social e o corpo Estatal como equivalentes. E crucial para a estratégia nacionalista o sentimento
de unidade e pertencimento do sujeito, pois assim, o processo de dominacdo imposto, aparenta ser
meramente a harmonizacdo de interesses, fomentando-se uma tradi¢do que se perpetua de forma
una e linear, reforcando o vinculo entre a conjuntura Estatal e o corpo social. Diante deste contexto,
pode-se dizer que o proposito da estrutura nacionalista Estatal, ¢ fazer com que os nacionais sejam
vulneraveis no ambito politico-social, e acreditem no desenvolvimento de forgas sociais unitarias,
pois, desta maneira, formariam um povo soberano as questdes externas, mas subordinados em
ralacdo as demandas internas.

Assim, o nacional acredita ser parte integrante ativa do corpo Estatal, j4 que, nele se
reconhece e, concebe a sua legitimidade de agir como expressdo de seu proprio interesse. Essa
percepgao de semelhanca permite ao ente Estatal reger sua politica governamental baseado em sua
delimitagdo territorial, mantendo o engajamento do nacional em proteger as fronteiras, visando
resguardar a composi¢do social unitdria, eliminando, tanto quanto possivel, as heterogeneidades,
idealizando um cenério de estabilidade interna.

Desta forma, “a politica organiza, de antemao, as diversidades absolutas de acordo com
umaigualdade relativa e em contrapartida as diferengas relativas” (ARENDT, 2002, p. 7). O dominio
territorial legitima o controle Estatal sobre o produto das relagdes sociais, mantém a relacdo entre
dominador e dominado, assegurando este dominio com base em uma imposi¢ao velada, fazendo
com que o nacional o conceba como detentor da vontade social expressa na politica geral.

No momento em que esta politica se torna imprescindivel para a manutencao das relagdes
sociais, verifica-se a incapacidade da coletividade em reger sua propria vinculag¢do, ou seja, o
Estado utiliza esta fragmentacdo e individualizagdo para impor mecanismos de sujeicdo ao seu
regime governamental. Por este motivo, o poder soberano Estatal delimita quem faz parte ou ndo

da constituicdo do seu corpo social, valendo-se de uma presuncao de superioridade desse seleto
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grupo. Esse movimento ¢ crucial para a base do Estado-nagdo, que ao exercer seu poder de forma
absolutista, fomenta sua independéncia e autossuficiéncia, assim, sua soberania também pode ser
entendida como o conjunto de capacidades, possibilidades e poténcias, que se tornam a unidade do
poder politico. Em decorréncia da necessidade de manutengao deste poder unitario, a estratégia de
protecdo das fronteiras ¢ incorporada a organizacdo governamental.

Desse modo, consolida-se uma constituicdo soberana territorial, em que o ser humano
¢ delimitado em desejavel ou indesejavel por intermédio das fronteiras, segregando o espago
publico, e restringindo o reconhecimento do sujeito como ser politico e social. Objetiva-se anular
toda e qualquer interferéncia externa sob o dominio de seu territorio, consolidando uma estrutura
unificada e segura em si, em que o ente Estatal transfere para sua extensao territorial uma funcao
uniformizadora.

Frente a este cendrio, as fronteiras figuram como um elemento inquietante a soberania
nacional, pois ameagam seu controle interno, obrigando o Estado, de certa forma, a flexibilizar seu
mecanismo disciplinador, ja que, o exercicio de sua governabilidade se encontra restringido a este
espaco delimitado, € a0 mesmo tempo, sujeito a inser¢do de novos elementos sob seu dominio.
Assim, visando fixar a legitimidade de seu poder, o ente Estatal institucionalizou o combate a
diversidade, e a necessidade de proteger suas fronteiras.

Desta forma, se evidencia a possibilidade de variacdo estrutural Estatal, por isso, “o
Estado ¢ ao mesmo tempo o que existe e o que ainda ndo existe suficientemente” (FOUCAULT,
2008, p. 6), pois o seu carater continuo e fixo depende diretamente do consentimento de seus
subordinados, ou seja, a expressividade politica contida no corpo social detém a capacidade de
modificar esta estrutura, no entanto, ¢ alienada e aniquilada através do processo de absorcao e
uniformizacao Estatal.

A condi¢do humana ¢ diluida pelo politico e apropriada pelo Estado, originando um
sujeito territorializado, em que a nacionalidade ¢ tida como forma de inscrigdo primaria da vida
na ordem Estatal, e sua pessoalidade ¢ absorvida pelos mecanismos disciplinadores, devido ao
sistema de exercicio governamental. Este processo de apropriacao rege as relagdes entre os sujeitos
e simultaneamente a relagdo entre sujeito e Estado, ou seja, este dominio sobre a vida natural
caracteriza o controle biopolitico exercido pela méquina estatal sobre os seus suditos.

Perante o exposto, pode-se observar que a constitui¢do Estatal, apesar da evolucdo
histérico-social, manteve-se fundada nos antagonismos de classes, frente a um cenario em que
a individualidade institucionalizada se consolida, fomentando a perpetuagdo das relagdes entre
dominador e dominado. Dessa forma, o seu corpo social tem sua vida natural politizada e reduzida
ao corpo nacional, sendo o controle biopolitico enquadrado como estratégia de manuten¢do da

soberania Estatal.

2 A POLITIZACAO DA VIDA E O ENQUADRAMENTO BIOPOLITICO COMO
ESTRATEGIA DE MANUTENCAO DA SOBERANIA ESTATAL
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A esséncia do poder governamental consiste na sua capacidade de moldar a vida natural
do sujeito, ou seja, produzir ou destruir seu corpo constituinte, o politizando e o dominando, o
incorporando aos seus mecanismos estruturais, pois assim, impde a supremacia de seus interesses.
A estratégia de politizag@o da vida enquadra o sujeito nos limites de dominagao Estatal, absorvendo
e se apropriando de sua pessoalidade, transformando a vida natural em um instrumento de poder
e, simultaneamente, em uma forma de poder.

O sujeito, ao ser enquadrado pelo aparelho Estatal, ¢ disciplinado pelo sistema de controle
governamental, que desenvolve a organizagao do poder sobre a vida. “Tais processos sdo assumidos
mediante toda uma série de intervengdes e controles reguladores: uma bio-politica da populagao”
(FOUCAULT, 19990, p. 131), assim, o sistema de dominac¢ao imposto pelo Estado reside em sua
aptiddo em manipular a conduta do seu corpo social, instituindo uma relagao politica em todas as
esferas da vida humana.

Ao se analisar a relacdo entre Estado e corpo social, observa-se que o poder politico ndo
¢ algo absoluto, mas sim, uma poténcia que se desenvolve conforme as relagdes sociais, tendo a
populacdo como objeto-alvo. Essas relagdes de poder ndo sdo de ordem natural, ocorrem devido
a intervencdo disciplinadora Estatal, dessa forma, a relagdo entre os sujeitos constituintes desta
estrutura é o que origina a figura do corpo subordinado e do ente soberano.

Michel Foucault definia como biopolitica as implicacdes da vida natural humana nos
mecanismos e formas de poder (AGAMBEN, 2014), ou seja, ¢ a interferéncia politica sobre todos
os aspectos da vida humana. Esse paradigma biopolitico transformou a vida natural em uma
forma de poder, a tornando um objeto de dominio politico, em que o sujeito ¢ tanto alvo quanto
instrumento em uma relacao de dominacao e subordinacao a soberania Estatal.

No momento em que o sujeito tem sua vida natural absorvida pelos mecanismos de poder
governamental, o poder ndo se aplica a ele, mas sim, passa por ele, ou seja, o sujeito ndo € mais o
outro na relagdo de dominacao, quando dominado transforma-se em um efeito dela. Dessa forma,
a politica geral baseia-se e fomenta a perspectiva biopolitica, visando abranger a totalidade das
relagdes internas, tanto entre o proprio corpo social, quanto do corpo social com o ente Estatal.

Por conseguinte, as implicagdes da vida natural passam a ter valor politico, reduzindo
0 sujeito a um mero objeto de produ¢do e manipulacdo do Estado soberano, o que culmina na
“crescente inscri¢ao de suas vidas na ordem estatal, oferecendo assim uma nova e mais temivel
instancia ao poder soberano do qual desejariam liberar-se” (AGAMBEN, 2014, p. 127). A estrutura
biopolitica legitima a absor¢ao da pessoalidade do sujeito por intermédio do mecanismo politico
Estatal, fabricando um sujeito apolitico, circunstancia essa, que viabiliza a producdo de um corpo
social inerte e isento de autonomia. Desta maneira, o sujeito enquanto ser individual almeja se
enquadrar na totalidade coletiva, com a finalidade de se autoconhecer, assim, a pluralidade de
sujeitos se transforma em um corpo social uniforme e homogéneo.

Essa uniformidade ¢ o mecanismo pelo qual o Estado reprime a potencialidade politica
contida no corpo social, sendo que, o paradigma biopolitico institui a vida natural expressiva

capacidade politica, gerando uma possivel fonte de ameaga a soberania Estatal. Dessa forma,
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visando a manuten¢do de seu poder, o Estado suprime e se apropria desta disposi¢do, a imergindo
e fragmentando em uma pluralidade, submetendo o sujeito a uma existéncia apenas valorada se em
conformidade com a sistematizacdo governamental.

Por isso, para além de tdo somente um acontecimento passageiro, com Agamben (2004)
pode-se entender o estado de excegdo' como a forma de governo dominante na contemporaneidade.
O estado de excecao torna-se a regra e, para além de uma forma de organizagao politica, se estrutura
como uma forma biopolitica de sujeicao, de controle, de producao de sujeitos, de novos espacos e
temporalidades.

O estado de excecdo ndo ¢ mais uma medida excepcional, pois, ele se mostra claramente
como algo que atualmente ¢ constitutivo da ordem juridica, pois, passa a ser um mecanismo, uma
técnica a servigo do Estado de Direito — no mais das vezes, paradoxalmente para garantir direitos
(AGAMBEN, 2004). O estado de excecdo aqui, se mostra como parte da regra, como constitutivo
da propria regra, pode-se dizer até mesmo, como instituidor da suspensao da regra que confirma o
estado de excecao.

Assim, a0 mesmo tempo em que os instrumentos normativos sao fundados pelas relagdes
entre os sujeitos, eles moldam o ser do sujeito, ou seja, o ente Estatal utiliza esses instrumentos
como meio de formar e reger a esfera do corpo social. De acordo com Agamben (2007, p. 34)
“existe uma figura-limite da vida, um limiar em que ela esta, simultaneamente, dentro e fora do
ordenamento juridico, e este limiar ¢ o lugar da soberania”, isto é, o processo de apropriagdo do
sujeito ¢ legitimado por esse ordenamento, que fundamenta e, concomitantemente, fragmenta a
sua existéncia’.

Esse sistema disciplinador ¢ centrado “no corpo, produz efeitos individualizantes,
manipula o corpo como foco de forgas que ¢é preciso tornar tuteis e doceis a0 mesmo tempo”
(FOUCAULT, 1999a, p. 297). O corpo individual ¢ inserido no processo de inscri¢ao da vida
natural ao conjunto politico, assim, a partir do controle individual objetiva-se a abrangéncia da
totalidade social, instituindo-se o dominio sobre a coletividade, fomentando a estratégia biopolitica.

A soberania governamental do Estado-nacdo se potencializa através da vulnerabilidade
do seu corpo social, fixa sua legitimidade baseando-se na necessidade de adequagdo do sujeito
enquanto membro da nagdo, configurando uma espécie de pluralidade contida no sistema de
unicidade. Assim, o processo disciplinador ¢ articulado para reger a multiplicidade de corpos
individuais que almejam se enquadrar nessa composi¢ao estrutural, visando protec¢ao e eliminando,

tanto quanto possivel, as diferencas internas, fortalecendo uma institui¢ao una.

1 “O estado de excegdo separa, pois, a norma de sua aplicagdo para tornar possivel a aplicag@o. Introduz no direito
uma zona de anomia para tornar possivel a normatizacao efetiva do real” (AGAMBEN, 2004, p. 58). A separacao
entre norma e normatividade, ou seja, entre a norma que € suspensa ¢ a normatividade que ¢ instituida no amago
do estado de excegdo, exerce o poder soberano de vida e morte sobre todos, a soberania ndo tem limites e cria uma
ambiéncia em que os direitos e a condicdo humana — pelo menos de alguns — esta suspensa.

2 A fragmentagdo do sujeito enquanto ser individual é essencial para a manuteng@o dessa sistematica de subordinacao,
ja que, propicia o controle e eventual modificagdo da multiplicidade de sujeitos que formam o corpo social,
viabilizando o exercicio soberano Estatal, ordenando uma estratégia de extin¢do e expansdo da estrutura instituida,
legitimando um arranjo segregatorio na conjuntura interna. Contudo, essa segmentacao institucionaliza o isolamento
e, simultaneamente, fortalece o vinculo entre o corpo subordinado, tornando essa multiplicidade unitaria o objeto
central do mecanismo disciplinador Estatal.
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Entretanto, Foucault (1999a) observa que a disciplina do corpo individual ndo propicia
o dominio sobre a totalidade do corpo social, que sé ¢ possivel por intermédio do biopoder, que
sistematiza o enquadramento biopolitico, apropriando-se da vida natural em todas as suas esferas,
tanto de producdo quanto reprodugdo, ou seja, absorve todas as questdes relacionais sociais. Assim,
toda a multiplicidade humana ¢ abrangida, gerando um processo de reformulacao da vida natural,
em que a coletividade ¢ administrada em sua integralidade.

Dessa forma, tém-se duas diferentes técnicas de governo e dominagdo, em que “uma figura
ndo abole a outra; trata-se antes de uma modificacao e de um novo ajustamento nas engrenagens do
poder-saber” (GIACOIA JUNIOR, 2004, p. 10). Pode-se dizer que independentemente da forma
de poder exercida pelo ente soberano, seja ela a técnica disciplinar ou por intermédio do biopoder,
o objeto de dominagdo continua 0 mesmo, segue-se a estratégia de absor¢do da vida natural pelo
corpo politico Estatal.

No entanto, salienta-se que as técnicas de governo apresentam diferentes formas de se
apropriar desse objeto; a tecnologia do biopoder ndo pode ser considerada disciplinar porque ndo
se dirige aos corpos individuais, como o fazem as disciplinas. O biopoder apropria-se da espécie,
do ser humano como ser vivo, da vida em seu aspecto natural e/ou politico. Assim, o biopoder
intervém para controlar, normatizar e regulamentar a capacidade de produgao do sujeito na esfera
coletiva (GIACOIA JUNIOR, 2004).

Sendo a disciplina do corpo unitario e a regulamentacao da totalidade do corpo social dois
diferentes mecanismos de controle governamental, ambas as formas de dominagdo sdo aderidas
como forma de reger o poder sobre a vida, ou seja, elas ndo se anulam, se somam, ordenando uma
sistematica em que o corpo individual ¢ enquadrado na composicdo coletiva, e a pessoalidade
do sujeito ¢ dominada e fixada em sociedade. Assim, a manutencao do poder soberano Estatal se
déa por uma estratégia em que a individualidade ¢ absorvida pela coletividade e, a coletividade ¢
atomizada em uma unicidade.

Desse modo, a vida natural se torna campo da decisdo soberana, em que a imposicao da
biopolitica se faz por meio do exercicio do poder normalizador, pela instituicdo de padrdes de
inclusdo e exclusdo de individuos e grupos nos processos de socializagdo e politiza¢ao, que também
incidem sobre as forgas do corpo. “Todo esse grande agenciamento incluia tanto o corpo global da
populacao como os corpos dos individuos, na forma de um bio-poder” (GIACOIA JUNIOR, 2004,
p. 12), em que se tem o controle sobre a vida e a regulamentacao do conjunto.

Nesse contexto, a instituicdo biopolitica condiciona a um exercicio governamental
baseado na integralidade do corpo social, ndo mais apenas no individuo em si, pois ao se atomizar
essa individualidade, fomenta-se a existéncia de uma pluralidade desobrigada de uma existéncia
ativa, legitimando um sistema hierarquico que determina as aspira¢des internas. Logo, tem-se uma
existéncia passiva, em que o soberano impde “a for¢a natural de um unico interesse comum e de
uma opinido undnime” (ARENDT, 2017a, p. 49).

A inser¢do da vida natural no corpo politico do Estado (biopolitica) gera um pacto social

em que a soberania ¢ tida como expressao da vontade geral e, legitima o poder soberano Estatal,
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institucionalizando a fic¢@o de unicidade entre ente soberano e corpo subordinado. A constitui¢ao
de uma estrutura homogénea ¢ essencial para a manuten¢do da soberania Estatal, pois, desta
forma, as heterogeneidades internas serdo regidas e anuladas pela imposicao de praticas politicas
enraizadas na habitualidade social-estrutural.

Uma das caracteristicas essenciais da biopolitica ¢ a redefini¢do continua da vida, que
se transforma em uma linha em movimento que deve ser redesenhada (AGAMBEN, 2014). No
entanto, essa redefini¢cao da vida ndo ocorre em respeito a sua particularidade e evolugdo, mas sim,
para sempre a manter adequada ao enquadramento favoravel a soberania, ou seja, ndo pretende
controlar o sujeito isoladamente considerado, mas sim, se preocupa em regular o equilibrio das
relacdes do sujeito enquanto ser coletivo.

Para manter a estrutura unitaria estatal, impde-se um unico e comum objetivo, fomentando
a individualizagdo das multiplicidades, visando a conservacao do status quo, em que o corpo social
se submete ao dominio estatalista almejando qualificar-se como povo soberano. Essa unificagdo
aniquila a particularidade do sujeito, que ao se enquadrar ao conjunto estrutural, rejeita a figura
do “outro”, do diferente, ou seja, necessita se reconhecer enquanto semelhante para se autoaceitar,
potencializando as barreiras para inclusdo ao corpo politco-social Estatal.

Por conseguinte, a expressdao do poder biopolitico reside em o Estado se apoderar do
sujeito, de tal maneira, que sua existéncia se encontra valorada apenas se em conformidade com
0s requisitos necessarios ao enquadramento enquanto sujeito-cidaddo, ou seja, desta forma, o ente
Estatal decide o corpo legitimo de protecdo e de garantia de direitos, privatizando o acesso a sua
delimitagdo territorial, assegurando o controle sobre seu corpo social, restringindo o seu agir de
forma auténoma.

Desse modo, o enquadramento biopolitico, no arranjo nacionalista Estatal, objetiva anular
qualquer possibilidade de interferéncia externa sob o dominio de seu territdrio, isolando o sujeito
do mundo e o enquadrando em suas fronteiras, legitimando uma sistematica politica de seguranga,
que dispde de uma “atitude ativa e construtiva, tanto dentro quanto fora das fronteiras nacionais:
da preservacgdo da atual ordem social e politica interna” (HARDT; NEGRI, 2005, p. 43), ou seja,
esse enquadramento fomenta a estratégia de necessidade de protecdo territorial.

Assim, transcende-se o mecanismo disciplinador baseado apenas na obediéncia,
instigando na esfera social a sensagdo de incerteza e inseguranca, legitimando a necessidade de
protecdo oriunda de um ente soberano. O Estado, ao se autoinstituir perante o corpo social, o
concebe como um produto de perpetuacdo de seu controle, utilizando suas for¢as como forma
de expansdo, visando a ampliagdo da legitimidade de seu dominio, estabelecendo uma estratégia
regulamentadora que institui a sistematizacdo do medo.

Essa sistematica do medo institucionalizado, frente ao cenario biopolitico nacionalista,
delimita e ao mesmo tempo possibilita o exercicio da soberania Estatal, j4 que, o processo de
homogeneiza¢do necessita da existéncia de heterogeneidades, para que o soberano institua o
discurso separatista, fomentando a ideia de instabilidade interna. Ao difundir esse sentimento

de inseguranga, a constituicdo do Estado ¢ propagada como sendo imprescindivel a defesa dos
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interesses do corpo social.

Por conseguinte, o espacgo territorial deve representar a figura de um local seguro, que
oferega protecao as ameagas e causas de desequilibrio interno que o exterior simboliza, reafirmando-
se como fonte segura a nacdo, suscitando um cendrio hostil e de recusa as diversidades. Assim,
o poder soberano Estatal se consolida ao basear-se nas demandas de seu corpo social, por isso, 0
Estado ¢ eficaz, mas ndo eficiente, visando a manutenc¢do do seu objeto de dominagdo e controle
de seu exercicio governamental.

Essas circunstancias, no cendrio nacionalista, ordenam o controle de uma multiplicidade
determinavel de sujeitos, abrangendo tanto o seu corpo social, parcela integrante do arranjo
politico de sua delimitagao territorial, quanto a parte privada dessas prerrogativas, “o outro”, que
ndo pertence a estrutura Estatal nacional. Dessa forma, o Estado controla as manifesta¢cdes que
ocorrem em suas fronteiras, sejam elas do seu corpo social interno ou do conjunto excedente, que
estd fora desse limite territorial.

Concomitantemente com a capacidade de produzir o ser social, o ente Estatal dispde o
direito de destruir o0 mesmo, através de uma estratégia em que se interioriza a ideia de ameaca
pela conjuntura externa, em que a estrutura e direitos internos estariam comprometidos. Dessa
forma, legitima-se o corpo social a defender o Estado, ou seja, o ente estatal pode dispor do seu
proprio corpo social, para manter a sua estrutura, exercendo indiretamente o poder sobre a vida
e a morte, sendo licito lhe expor a vida e, principalmente, escolher qual vida estard sujeita a esse
enquadramento (AGAMBEN, 2014).

No entanto, ainda que o Estado detenha a maior forca disponivel em sociedade, ele
ndo existe em si, para exercer seu poder soberano necessita formar e moldar um corpo social
subordinado, e ao fazé-lo por intermédio do biopoder, obrigatoriamente classifica o corpo excedente
como uma vida passivel de elimina¢do, fomentando uma sistematica hegemonica, que fortalece o
arranjo bioldgico-politico interno, instituindo a ideia de autossuficiéncia, visando consolidar sua
vinculacdo com seu corpo social.

Forma-se e exige-se um padrdo de aceitabilidade, tanto para pertencer ao corpo social,
quanto para ser excluido dele, ou seja, essa estratégia de fortalecer o biolégico domina o corpo
social através de um processo em que se institucionaliza um arranjo autocentrado, rejeitando e
hostilizando as diversidades; ainda, o Estado institui e materializa sua soberania categorizando a
vida natural, por intermédio de um processo que ordena a “simultanea possibilidade de autorizar a
vida e de autorizar seu holocausto” (AGAMBEN, 2014, p. 11).

Esse poder sobre a vida estabelece um procedimento de sujei¢ao centrado na legitimacao
dos seus mecanismos de controle, sendo essencial para dominar o corpo subordinado, pois
concretiza sua vinculagdo através de uma estratégia em que visa manter seu poder baseado no
medo, pois assim, o corpo social almeja se enquadrar em sua estrutura objetivando estabilidade, e
para tanto, cede a manipulagao, rejeita o outro a fim de reafirmar sua pertenca. Nessa sistematica,
o corpo social deve sentir medo e, simultaneamente, sentir-se seguro e se autoconhecer na figura

estatal, ainda que ndo de forma natural.
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“Encarado nestes termos, o direito de vida e morte j4 ndo ¢ um privilégio absoluto: ¢
condicionado a defesa do soberano e a sua sobrevivéncia enquanto tal” (FOUCAULT, 19990,
p. 12), ou seja, o poder sobre a vida ndo ¢ uma forma absoluta de manuten¢do da soberania,
entretanto, ¢ a forma historico-politica de mais facil adequagdo, ja que, o poder soberano evolui,
mas ndo na mesma medida que o conjunto social. Assim, quando a soberania esta em crise, através
do biopoder, ¢ facil manter o controle, baseando-se nas vulnerabilidades e individualidades do
corpo social, instigando uma hostilidade as diferengas.

Essa hostilizagdo as diversidades fomenta uma governabilidade em que a figura do
migrante ¢ concebida como objeto do plano governamental, pois representa a vida abjeta, que
ocupa um espago que ndo lhe pertence, ameacando a estabilidade interna, ou seja, simboliza a
vida que o Estado esta autorizado a eliminar a fim de atestar seu poder. Assim, o fluxo migratdrio
evidencia a limitagdo estatal em reger a esfera politico-social-juridica, gerando uma lacuna social,
em que a dignidade humana e demais direitos e garantias, tém como preceito o paradigma da

pertenga, ndo mais a percep¢ao de semelhanga humana.

3 O REPENSAR DO ESTADO A PARTIR DA ABERTURA AOS (PELOS) DIREITOS
HUMANOS COMO FORMA DE RECONHECIMENTO DO MIGRANTE COMO
SUJEITO DE DIREITOS

Nesse passo, a sujei¢do do pertencer ao espago publico de privagdo obstaculiza a
compreensdo do migrante como sujeito de direitos, tendo em vista, o cendrio nacionalista, em
que o vinculo do nacional com o Estado o transforma em cidaddo e o legitima a gozar de toda a
protecdo dos instrumentos juridicos, assim, ao migrante resta a lacuna do sistema juridico-politico
que o aniquila e o reduz a vida nua. No sistema do Estado-nag¢ao, a aplicagdo dos Direitos Humanos
encontra-se vinculada ao enquadramento biopolitico, em que o Estado decide o corpo legitimo de
protecdo e também o excluido de tal garantia.

O conceito de vida nua ganha contornos importantissimos para entender-se a situagao
contemporanea. O tragado desse conceito para o autor, se inicia com a distingdo entre zoé e bios,
onde a primeira ¢ ndo mais que a vida natural que qualquer ser vivente desfruta e, a segunda ¢ uma
forma de vida que pode ser qualificada podendo adentrar a esfera da politica e por isso o termo bios
politicos aristotélico (AGAMBEN, 2014). Nessa mar¢, zo¢ ¢ uma vida desqualificada, uma vida
que ndo se encontra adstrita a politica, é uma vida ndo politizada. E a vida nua em seu estado bruto,
e a producdo dessa vida nua se d& exatamente pela ndo inser¢do dela na vida politica. O “homem
nu” estd marcado por um limiar de indistin¢do entre poder viver e dever morrer, pois, a sua vida

nua ndo tem significado para além da possibilidade latente de morte®.

3 Agamben aqui nos remete a tradig@o grega para tratar de zoé e bios, onde zoé exprime a vida de qualquer ser natural,
ou seja, uma vida desqualificada de qualquer predicado para além de ser simplesmente vivida, trata-se de uma vida
comum a todos o0s seres vivos, seja aos homens, animais ou deuses, e bios, indica “a forma ou maneira propria de um
individuo ou de um grupo” (AGAMBEN, 2014, p. 9). Nesse sentido, ndo se tinha a no¢do de que a simples zoé, ou
seja, o simples ato de viver era um privilégio, mas sim, centrava-se o privilégio da vida no viver politicamente. Na
filosofia politica de Giorgio Agamben, a zoé aparece intrinsecamente ligada a vida nua, hd uma vida desqualificada
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Para Agamben (2014), a (producdo da) vida nua ¢ o centro do projeto biopolitico da
modernidade que ¢ exacerbado pela experiéncia nazista no interior do campo. “A implicagdo
da vida nua na esfera politica constitui o nicleo originario — ainda que encoberto — do poder
soberano” (AGAMBEN, 2014, p. 14). E o poder soberano, se manifesta de maneira mais bem
acabada na forma do estado de excecdo que tem como sua repercussdo mais evidente o espaco-
tempo — a-espacial e atemporal — do campo.

Quando o sujeito perde o seu status politico, ele perde todas as qualidades que possibilitam
aos outros tratd-lo como semelhante (ARENDT, 2017b), dessa forma, a angtstia do migrante nao
decorre do fato de ele ser privado da vida, da liberdade, nem da igualdade perante a lei ou da
liberdade de opinido, mas do fato de ja ndo pertencer a qualquer comunidade, de ter sua existéncia
e humanidade invisibilizadas. Assim, a figura do migrante representa um sujeito que existe, mas
ndo possui as caracteristicas para tal, criando um nao sujeito.

Por conseguinte, o migrante ¢ isolado do mundo e enquadrado nas fronteiras do Estado-
nacdo, fomentando-se uma violéncia velada que decorre da sua impossibilidade de a¢do, em razao
de o Estado impor as condig¢des para o reconhecimento ou nao do sujeito, restringindo e legitimando
quem tem direito ao direito, ou seja, o Estado detém em si os mecanismos de mobilizagdo, o que
reduz a capacidade de agir do migrante, o condicionando a necessitar do que lhe ¢ negado, ou seja,
a pertenga lhe ¢ oferecida, entretanto, de forma inacessivel.

Dessa forma, o controle biopolitico age “como uma figura de separagao e sequestro da vida
no campo de decisdo da soberania, conservando a memoria da exclusdo-includente que constitui
assim a dimensao originaria da politica” (GIACOIA JUNIOR, 2008a, p. 39). Consequentemente,
o direito reflete uma espécie de relagcdo contratual entre soberano e corpo subordinado, ao invés de
ser concretizado como um dos deveres do Estado, ou seja, o ente estatal se apropria de um objeto
das relagdes sociais € 0 impde como mecanismo de manutencao da sua soberania.

Nesse contexto, os Direitos Humanos passaram a ser aplicados somente sob a forma de
direitos nacionais, e o proprio Estado passou a garantir ao sujeito, enquanto cidadao, esses direitos,
ou seja, a figura da cidadania representa uma alma nacional, e sua propria existéncia estd acima da
lei. “Desde o momento em que os Direitos Humanos propriamente ditos se afirmaram e ganharam
forca politica, tornaram-se também intimos do Estado” (FERREIRA, 2009, p. 147), evidenciando
que os Direitos Humanos estdo vinculados ao Estado soberano, ndo ao sujeito.

Constatada a inseparabilidade dos Direitos Humanos da soberania Estatal, percebe-se
sua condi¢do de elemento constitutivo estrutural, sendo um dos fundamentos da instituicdo do
corpo politico social, baseando-se em uma estratégia reducionista, em que se institucionaliza a sua

violagdo, ndo apenas de forma ativa, mas também em forma omissiva, interferindo diretamente na

que, para além de permitir-se o viver, pode atribuir-lhe a morte. A producdo da vida nua no texto agambeniano ¢ a
produgao indistinta da zoé, ¢ o que se produziu no campo e ¢ o que se produz atualmente no estado de guerra global.
“O vivente possui o /ogos tolhendo e conservando nele a propria voz, assim como ele habita a pdlis deixando excluir
dela a propria vida nua. A politica se apresenta entdo como a estrutura, em sentido proprio fundamental, da metafisica
ocidental, enquanto ocupa o limiar em que se realiza a articulagdo entre o ser vivente e o logos. A “politizacdo” na
vida nua ¢ a tarefa metafisica por exceléncia, na qual se decide da humanidade do vivente homem, e, assumindo esta
tarefa, a modernidade ndo faz mais do que declarar a propria fidelidade a estrutura essencial da tradigdo metafisica.
A dupla categorial fundamental da politica ocidental ndo ¢ aquela amigo-inimigo, mas vida nua-existéncia politica,
zoé-bios, exclusdo inclusdo” (AGAMBEN, 2014, p. 15).
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recepcao do migrante, estabelecendo o nexo entre lei e vida, instituindo a necessidade de associagao
politica para poder usufruir de tais garantias.

Desta maneira, o Estado condiciona o migrante a um cenario em que ele representa uma
minoria que ocupa um espago que nao ¢ seu, e ndo € passivel de recepcao, concebendo o seu direito
de participagdo de forma hostil, no sentido em que lhe ¢ privada a possibilidade de manifestacao
coletiva e politica, pois a igualdade em direito ndo ¢ dada, mas instituida a partir da constituicao
do corpo social. Assim, o sujeito ¢ subordinado a adequagdo ao sistema do ente Estatal, que se
baseia no processo de producgdo, ignorando a complexidade das relagdes politicas e a gama de
diversidades trazidas pelos fluxos migratorios.

A formatagao dos Direitos Humanos no arranjo nacionalista Estatal legitima a manuten¢ao
da hostilidade no exercicio de sua governabilidade, aniquilando o reconhecimento do sujeito perante
os instrumentos juridicos. Dessa forma, o sujeito ndo estd subordino ao Estado devido a forga
bruta, mas sim, pela necessidade de ter sua existéncia enquanto sujeito de direitos reconhecida,
sendo que, tal garantia ¢ assegurada aos cidaddos, ndo a pessoa humana, ou seja, o migrante ¢ o
limite entre o ser e o ndo-ser social (REDIN, 2010).

Por conseguinte, 0 migrante representa a lacuna entre ser humano e cidadao, uma vez que,
sua figura ¢ a materializagdo da discricionariedade do ente Estatal no processo de humanizagdo
do sujeito, ou seja, € o mecanismo pelo qual se justifica a vinculagdo ou abandono do outro,
evidenciando a desvinculagdo entre o humano e a protecdo juridico-politica, sendo a valoragao da
vida baseada nos limites das fronteiras do Estado soberano, quantificando e criando um ideal de
humanidade.

Se 0 modelo do campo no nazismo levou a consequéncias nunca antes vivenciadas pela
historia, ou seja, o projeto biopolitico ancorado no aparato de biopoder que negava a vida para
protegé-la, a negagdo da vida no judeu ¢ a mesma negagao da vida no migrante, terrorista, no outro
que ¢ inimigo do Estado, e, que pode ser todo e qualquer um, mas essa negacdo ¢ justamente para
conservar a vida provocando terapeuticamente a morte (ESPOSITO, 2010). Esposito (2010) refere
a biopolitica nazista, e a biopolitica como um todo, como um controle bioldgico da populagdo que
no caso especifico na biopolitica nazista deve ser vista como um controle bioldgico eugénico da

populacao.

Eis a unido entre o campo e a biopolitica eugénica que resultam no paradigma imunitario*

4 A nogdo de imunizagdo ou de paradigma imunitario trazida por Esposito repousa sobre ser a imunidade para
0 autor um conceito a0 mesmo tempo politico e biomédico, nesse sentido, no dmbito biomédico ¢ a imunidade
uma condigdo “imposta” ao sujeito seja natural ou induzida que o coloca imune a determinada doenga, enquanto,
juridico-politicamente trata-se de uma isen¢do temporaria ou definitiva concedida ao sujeito pelo ordenamento
juridico-politico em relag@o a determinadas obrigacdes ou responsabilidades ou seja, nessa nog¢ao de imunidade bios
e nomos se relacionam, vida e politica comunicam-se. No entanto, este relacionar-se ndo se da por sobreposicdo
ou justaposicdo, como bem refere Esposito (2010, p. 74) “no paradigma imunitario, bios e nomos, vida e politica,
resultam ser os dois componentes de um Unico, incindivel, conjunto que s6 adquire sentido a partir da relagdo entre
eles. A imunidade ndo ¢ apenas a relagdo que liga a vida ao poder, mas o poder de conservacdo da vida”. Esposito
prossegue a sua construgdo acerca do paradigma imunitario afirmando que nele, ha uma articulagdo para além da
dualidade biopolitica, ou seja, para além de uma percepg¢ao de que o paradigma biopolitico — e o paradigma imunitario
¢ um paradigma biopolitico — se mostra em uma dualidade positivo/negativo em que a vida ou é promovida ou ¢é
extirpada, num limiar entre proteger ou excluir, entre negar a vida ou promové-la, entre violéncia e prote¢do. No
paradigma biopolitico imunitario como construido por Esposito ha uma articulacdo entre negativo e positivo que
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construido por Roberto Esposito, numa triade que para o autor constitui a modernidade e rompe
com a biopolitica enquanto mera mediacdo entre bios e nomos, mas, sim, coloca a biopolitica
como um paradigma de producdo da vida e da morte que medeia as relagdes politico-sociais da
modernidade em diante. Esposito (2010) vé na sanha imunitéaria a pega chave para suprir as lacunas
deixadas por Foucault na sua biopolitica, pois, para o autor a imunizagdo constitui de maneira
central a forma com o que o Estado se movimenta na garantia da soberania e na a¢ao soberana.

Nesse cenadrio, a “igualdade e liberdade sdo ficgdes ideoldgicas que pertencem ao Estado,
embora a realidade que sustentam seja de uma sociedade e existéncia diaria de exploragao, opressao
e individualismo” (DOUZINAS, 2009, p. 172). A restricdo de igualdade resulta na supressao de
liberdade, tendo em vista que, o sujeito so se torna livre por meio da agdo politica, ou seja, constroi
politicamente a sua existéncia, instituindo demandas que visam ampliar o seu espaco de agao.

Essa restri¢do de igualdade decorre, paradoxalmente, do desejo por unidade, que resulta
em uma necessaria forma de associagdo, que entdo, ¢ utilizada como meio de exclusdo. A lei
institui a possibilidade de os sujeitos formarem um espago publico comum, em que a igualdade
¢ normatizada, entretanto, derivando ndo da natureza humana, mas de uma convengao artificial,
em que o Estado modela o corpo social a sua propria imagem, por intermédio dos instrumentos
juridicos. Desta maneira, o nacional recusa o migrante, objetivando nao se associar ao outro, ao
diferente, a fim de atingir sua maxima igualitaria, negando acesso a participacdo politica e social, ou
seja, ndo lhe resta nenhuma institui¢do que os ampare, o que ordena a condic¢ao de vulnerabilidade
do sujeito sem vinculo politico com o Estado-nagao.

Tem-se, entdo, um empecilho no que concerne a aplicagdo dos Direitos Humanos, pois,
esses deveriam ser inerentes a pessoa humana, entretanto, o ente Estatal os utiliza como objeto
direto de seu poder, evidenciando que a igualdade humana ¢ apenas uma igualdade de direitos,
ou seja, ¢ uma igualdade de objetivo humano, moldada sob o prisma da soberania Estatal. A
humanidade, ao contrario do ser humano, ¢ uma, mas a0 mesmo tempo diversa, ¢ uma pluralidade
unitaria, que em certo contexto, foi convertida pela politica, assim, o humanitario corresponde nao
apenas ao que concerne sua singularidade, mas também em beneficio estatal. Este esvaziamento
do humano ¢ ordenado por um esquema normativo, que estabelece os pardmetros de aceitabilidade
ao espaco Estatal, sendo que, a perda desse acesso ¢ o que justifica a exclusdo do migrante do
corpo social, ou seja, o territorio se sobrepde a concepgao universalista dos Direitos Humanos.

Nesse ponto, o Estado-nag¢do opera reforgando a vida natural, “discriminando em seu
interior uma vida por assim dizer auténtica e uma vida nua privada de todo valor politicol
(AGAMBEN, 2007, p. 139). Com isso, evidencia-se que para além das fronteiras, resta apenas
a privagdo de espagos e de direitos, ndo hé possibilidade de manifestagao politica ou social, mas
sim, apenas controle do ser, pondo em questdo a constituicao, fungdes e categorias fundamentais

que estruturam o paradigma estatal, que ao absorver o ordenamento juridico para si, depara-se com
capacita a vida a partir da forma imunitaria (ESPOSITO, 2010). “Isto significa que a negagdo ndo ¢ uma forma
de sujeigdo violenta que de fora o poder impde a vida, mas o modo intrinsecamente antindmico em que a vida se
conserva através do poder. Deste ponto de vista pode bem dizer-se que a imunizagdo ¢ uma protec¢do negativa da
vida. Ela salva, assegura, conserva o organismo, individual ou colectivo, a que ¢ inerente — mas ndo de uma maneira
directa, imediata, fronta; submetendo-o, pelo contrario, a uma condigdo que ao mesmo tempo lhe nega, ou reduz, a
forca expansiva” (ESPOSITO, 2010, p. 74).
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sua limitagdo enquanto garantidor e promotor de direitos, devido ao fato de a formagao do sujeito-
cidaddo ter como requisito a nacionalidade.

A estrutura biopolitica Estatal institui a vinculagdo entre sujeito e Estado, mecanizando
a vida natural, a transformando em um elemento de sua constitui¢do, a inserindo em um espago
de inclusao/exclusdo, em que subordina o sujeito, e a tnica forma de integracdo ¢ por meio da
sujeicao. Diante desse cenario, o sujeito foi despido de sua humanidade, ou seja, ¢ reconhecido
enquanto tal apenas a partir de sua submissdo ao enquadramento estrutural, que por sua vez, o
torna objeto, obstaculizando a abrangéncia dos Direitos Humanos.

Por isso, o fato de ser pessoa humana ndo garante percepc¢ao de semelhanga, em um cenario
politico em que ha privagdo do acesso ao espago publico, devido ao modelo tradicional de Estado-
nacdo, que institucionalizou o medo do outro. Ao desvincular o individuo na nagdo, as garantias
humanas baseadas na suposta existéncia do ser humano em si, desmoronaram no momento em
que se confrontou com seres que haviam perdido todas as outras qualidades e relagdes especificas,
exceto que ainda eram humanos (ARENDT, 2017b).

Dessa maneira, o direito aos Direitos Humanos independe do reconhecimento Estatal,
pois ¢ inerente a condigdo humana, entretanto, quando aplicados pelo Estado, condicionam o
sujeito a um enquadramento estrutural, caso contrario, lhe ¢ restringido o acesso a tal garantia,
ou seja, o cendrio de recep¢do ao migrante lhe impde uma impolitica vida natural, evidenciando
que em meio a diversidade trazida pela mobilidade humana, a caracterizag@o plural dos Direitos
Humanos ¢ imprescindivel.

Quando fora do Estado de origem, o sujeito torna-se uma mera vida impolitica, que tem
sua condi¢ao humana invisibilizada, e consequentemente perde o acesso aos seus direitos, em uma
estrutura em que o Estado molda os instrumentos juridicos a sua propria imagem. Desta forma,
evidencia-se que o carater universal dos Direitos Humanos ¢ fundamental para o reconhecimento
do outro enquanto sujeito, para a constru¢do e manuteng¢ao de uma sociedade comunitaria, baseada
no internacionalismo’, superando a imposicao das fronteiras.

No momento em que se contrapde mobilidade humana e fronteiras, percebe-se que o
corpo politico-social e o ordenamento juridico ndo sdo de ordem natural, mas sim, produtos do
Estado e do direito, que agem como redutores da a¢do plural humana, e visando a manutencao
dessa estrutura, o Estado ¢ o Unico ente que possui legitimidade para agir com violéncia. Para
tanto, atomiza o sujeito, fazendo com que o nacional sinta-se lesado pela presenga do migrante e,
simultaneamente, valorizado em relacdo a ele, fomentando um mecanismo incompativel com os
fundamentos dos Direitos Humanos.

Assim, a concretizagdo da universalidade dos Direitos Humanos vé-se desafiada ao ter
que responder a nacdo, que objetiva restringir o ingresso do migrante, defendendo uma posicao
de fechamento das fronteiras, e a0 mesmo tempo dar conta de uma agenda que impede tamanha

discriminacdo de acesso (LUCAS; SANTOS, 2016). Tem-se assim, uma ambiguidade originada

5 0O termo internacionalista expressa o ideal de um mundo sem a divisdo de fronteiras, e sem hierarquiza¢do em
qualquer esfera, retrata a maxima igualitaria humana, “com carater universalista e humanista” (LOWY, 1998, p. 2).
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pelos instrumentos juridicos, pois a0 mesmo tempo em que garantem prote¢cao ao nacional excluem
0 migrante, ou seja, ao nacional configura-se o Estado de Direito, enquanto ao migrante o Estado
de Excegao.

Os Direitos Humanos pressupdem acessos e escolhas, que ao mesmo tempo demandam e
possibilitam a participac¢do do sujeito em espago publico, ou seja, € um ciclo invidvel, pois quem
o demanda ndo tem acesso, € sem acesso ndo ¢ legitimado a demandar. Tendo em vista que a
pluralidade humana ¢ anterior a constituicao Estatal, percebe-se que essa exclusdo ¢ uma técnica
de governo, que a subordina e a anula, a transformando de regra em exce¢do, ndo comportando
a complexidade de relagdes e demandas dos fluxos migratdrios, ndo por falta de opgao, mas por
estratégia de governabilidade.

A universalidade dos Direitos Humanos, conduzida pela estratégia nacionalista, ndo
comporta o avango da mobilidade humana e a gama de diversidade que ela carrega consigo,
fazendo-se necessaria a criagdo de um arranjo juridico-Estatal inclusivo, que permita considerar a
diversidade como elemento essencial humano (LUCAS; SANTOS, 2016). O direito ¢ objeto das
relagdes sociais, por isso, as formas relacionais interferem diretamente em sua criagdo e aplicagao,
dessa forma, paradoxalmente, o mesmo direito que € instrumento de exclusdo, pode ser de inclusao.

Os direitos humanos “embora fossem apresentados como absolutos, eles sdo instrumentos
limitados e limitadores do Direito; embora fossem concebidos acima da politica, eles sdo o
produto da politica do seu tempo” (DOUZINAS, 2009, p. 175). Visto que, os Direitos Humanos
sdo inerentes a condi¢do humana, mas sua aplicacdo depende da estrutura Estatal, pode-se dizer
que a existéncia do ser humano se da a partir da sua construcao politica, pois a mera vida natural
representa a vida passivel de exclusdo, sem valor algum, que o Estado e seus integrantes estdo
autorizados a eliminar.

Assim, o direito de ser reconhecido enquanto sujeito estd vinculado ao acesso ao espaco
publico, ou seja, ao pertencimento nacional, ja que, a demanda por participagdo social ativa, ocorre
no interior das fronteiras, por isso, ainda que a recepcdo dos migrantes seja tratada em torno
dos Direitos Humanos, fica evidenciada a limita¢do estatal no que tange sua protecdo territorial,
evidenciando a precariedade e insuficiéncia desse sistema, porque se reduz as implicagdes da
mobilidade humana ao interesse nacional.

Por isso, faz-se necessaria a desvinculagdo entre ordenamento juridico e o principio da
soberania, visando a instituicdo de “um direito ndo estatal, amparado numa insolita cidadania
internacional fundada nos abusos do poder e na condicao infeliz das vitimas desse abuso, quaisquer
que sejam” (GIACOIA JUNIOR, 2008b, p. 303). Dessa forma, o fluxo migratério fomenta
a necessidade da concretizacdo da fung¢do emancipatdria dos Direitos Humanos, superando as
barreiras fronteirigas.

Nesse contexto, o migrante rompe a seguridade das fronteiras, desafia a imposicao
fixa e autocentrada da constituicdo Estatal, por isso, o direito de migrar ¢ um “direito humano
de agdo politica dentro do espaco publico” (REDIN, 2010, p. 186). Assim, sociologicamente e

historicamente, o desafio da humanidade € desconstruir aideia institucionalizada de individualidade,
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para que assim, seja possivel construir uma humanidade baseada na hospitalidade, em que as
diversidades possam ser respeitadas e comunicadas.

Kant ressalvou que o direito a hospitalidade significa o direito a ndo ser tratado com
hostilidade, devido ao fato de ninguém ter mais direito do que o outro a estar em um determinado
lugar da Terra, por isso, as partes podem entre si estabelecer relagdes pacificas, podendo assim
aproximar cada vez mais o género humano de uma constitui¢ao internacionalista, em que o ser
humano tenha valor em si, superando as delimita¢des fronteiri¢as, reconhecendo que o mundo ¢
de todos (KANT, 1995).

Assim, acredita-se que a universalidade dos Direitos Humanos tem a fun¢do de tornar o
mundo um lugar de acessos, que comporte a pluralidade das relagdes humanas, que transcenda a
imposi¢ao de identidade politica baseada no pertencimento, construindo uma nog¢ao de humanidade
baseada na participacdo para além das fronteiras. Para a concretizagdo destes direitos, faz-se
necessario repensar a fun¢ao e estrutura do Estado-nagdo, ordenando a constituicdo de um espaco

internacionalista, em que as relacdes de poder ndo suprimam a humanidade do sujeito.

CONCLUSAO

Refletir sobre as questdes suscitadas acerca do reconhecimento do outro enquanto sujeito
de direitos frente ao fendmeno migratorio, € a concretizacdo da universalidade dos Direitos
Humanos, exige que se questione a constituicdo e estruturacdo Estatal, tendo em vista que, ¢ no
limite de suas fronteiras que essas relagdes ocorrem.

A estrutura Estatal nacionalista permite reduzir a pluralidade e complexidade das relagdes
humanas, categorizando a vida natural, e a enquadrando ao paradigma biopolitico, que ao politizar
a vida, transforma o sujeito em um produto da soberania Estatal, impondo a influéncia politica em
toda e qualquer relagdo humana.

Nesse contexto, pode-se dizer que a vida humana ¢ um produto politico, independentemente
da vontade do sujeito, pois suas acdes e omissdes sdo ordenadas pelo aparelho Estatal. Por
conseguinte, a estratégia nacionalista ndo constitui apenas a estruturagcdo do Estado, mas também
fabrica o sujeito, influenciando diretamente suas formas relacionais.

Assim, tem-se a figura de um sujeito territorializado, isolado no interior das fronteiras
do Estado, por isso, a soberania Estatal origina-se e se mantém através da unificagcdo de seu corpo
social, e o ordenamento juridico legitima a violagdo de garantias ao sujeito ndo pertencente a esse
corpo, fomentando a figura do “outro”, em um cenario de hostilizacdo as diferengas.

O combate a diversidade ¢ institucionalizado porque o outro representa causa de
instabilidade interna, ou seja, o diferente ameaga a estrutura Estatal, ¢ ela que se apresenta
vulneravel, entretanto, persuade seu corpo social, e o faz acreditar que a vulnerabilidade lhe
pertence, e que o meio eficaz de protecdo ¢ a partir da manuten¢@o de sua soberania.

Por isso, o corpo social ao mesmo tempo em que assegura a estrutura Estatal, detém a

capacidade de modificé-la, contanto que utilize toda a sua potencialidade politica em beneficio
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proprio, superando sua visdo vulneravel de si, percebendo que ¢ ele que cria o poder soberano,
logo, ¢ ele que detém a maior capacidade politica no conjunto Estatal.

Entretanto, o fato ¢ que o Estado vinculou o sujeito de tal maneira a si, que ele apenas
valora sua propria existéncia se em conformidade com a constitui¢ao Estatal. Dessa forma, o corpo
social concebe as aspiracdes do ente governamental como se suas fossem, entendendo-se como
parte ativa da instituicdo Estatal, ndo por sua capacidade politica, mas pela sua subordinacdo e
“fidelidade”.

Diante desse cendrio de dominio do ente Estatal sobre o corpo social, € que os instrumentos
juridicos sdo sistematizados, ou seja, sio moldados por uma 6tica unitéria, influenciada diretamente
pelo Estado-nac¢ao, por isso, ainda que sejam objeto das relagdes e demandas sociais, se transformam
em um produto da soberania Estatal, incorporados a estratégia de protecao do interesse nacional.

Assim, o direito figura como objeto regulador das relagdes humanas, e se tratando de
fluxo migratorio, a lacuna juridico-social institui um cendrio em que o migrante ¢ incluido pelos
instrumentos juridicos, para definitivamente ser excluido, ou seja, sua exclusdo ¢ sua forma de
inclusdo. Dessa forma, o ordenamento juridico e o enquadramento biopolitico sdo os meios pelos
quais o Estado atinge o apice do poder.

No contexto nacionalista, a fun¢do da biopolitica ¢ fomentar o paradigma da pertenca,
fabricando uma na¢ao que baste em si, fazendo com que ela rejeite o diferente, tendo na figura do
migrante uma existéncia excedente, que ocupa um espago que nao € seu, por isso, o corpo social e
os instrumentos juridicos sdo autorizados a lhe excluir.

Consequentemente, tamanha hostilidade faz com que o migrante ndo tenha acesso fatico
ao espaco Estatal, ou seja, lhe € privada a esfera politico-social, pois o Estado molda o seu espago
para atomizar o sujeito, e assim, manipular as condutas de seus subordinados, para manté-las
favoraveis aos seus interesses.

Diante desse cenario, o ordenamento juridico institucionaliza a sistematica governamental
restritiva, ou seja, o Estado ¢ legitimado a restringir os movimentos migratdrios e a isentar-se de
sua funcdo de garantidor e promotor de direitos. Ainda, ao incorporar a estratégia biopolitica,
o Estado desvincula o migrante de sua existéncia politica, justificando as viola¢des de Direitos
Humanos.

Por isso, atingir todos os povos e nagdes nao ¢ suficiente, a universalidade dos Direitos
Humanos deve abranger toda a pessoa humana, superando o vinculo com a estrutura Estatal, ainda
que ela seja responsavel pela sua forma positivada, pois quem lhe dé origem e fungdo, ¢ o sujeito
considerado em si.

Tendo em vista que, a mobilidade humana ¢ de ordem natural, pois, desde que se tem
conhecimento da existéncia da humanidade, se tem dela; e a constituicdo Estatal ocorreu de forma
artificial e posterior, ¢ o Estado que tem que se adaptar ao fluxo migratdrio, ndo o contrario.
Dessa forma, migrar ¢ um ato politico, ¢ fazer (re)pensar a estrutura social, politica, juridica e
principalmente humana.

Portanto, para a concretizag¢ao da universalidade dos Direitos Humanos e a compreensao
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do migrante como sujeito de direitos, ¢ fundamental a redefinicdo das fungdes do Estado,
visando uma constituicdo desterritorializante, em que a soberania Estatal seja exercida de forma
internacionalista, que o sujeito possa pertencer a ela e a0 mesmo tempo ao mundo, respeitando a

pluralidade humana.
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Resumo: O presente artigo procura realizar um estudo a respeito
de distintas teorias da decisdo judicial: a do consequencialismo,
que traz a necessidade de observar as consequéncias existentes
de uma determinada decisdo; e a da argumentagdo juridica,
que traz critérios a serem observados para a construgdo de uma
decisdo. Ambas as teorias possuem aspectos de convergéncia
a serem abordados nesta proposta de anéalise. As teorias foram
recepcionadas no Brasil, embora sob perspectivas diferentes. No
que pesem a complexidade e relevancia das teorias, a recep¢ao
nacional por doutrina e jurisprudéncia traz sempre o elemento
inovador, sinalando a capacidade de reformulacao intelectual, no
sentido de oferecer outros olhares. O texto se desenvolve neste
sentido a fim de destacar a atengao intelectual brasileira sobre a
reflexdo internacional do Direito e da politica democratica.

Palavras-chave: Consequencialismo. Argumentacdo juridica.
Teoria da decisdo judicial. Hermenéutica constitucional.
Pensamento juridico brasileiro.

Abstract: This article seeks to carry out a study on different
theories of the judicial decision: that of consequentialism,
which brings the need to observe the existing consequences of
a given decision; and that of legal argumentation, which brings
criteria to be observed for the construction of a decision. Both
these theories have their aspects of convergence that this paper
will address. Moreover, these theories were received in Brazil
although under different perspectives. In spite of the complexity
and relevance of these theories, the national reception by
doctrine and jurisprudence always brings an innovative element,
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signaling the capacity for intellectual reformulation, in the sense
of offering other perspectives. This paper highlights the Brazilian
intellectual attention on the international reflection of Law and
democratic policy.

Keywords: Consequentialism. Legal Argumentation. Judicial
Decision Theory. Constitutional Hermeneutics. Brazilian Legal
Thought.
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INTRODUCAO

O consequencialismo ¢ uma teoria que tem a preocupagao com o resultado que se venha
a produzir, ou seja: quais as consequéncias que uma determinada agdo desencadeard, podendo
esta estar relacionada no ambito de maior ou menor abrangéncia. O consequencialismo considera
objeto de sua reflexdo o impacto da decisdo tomada em toda a populacdo ou sociedade, e também
sob perspectiva menor, a envolver apenas as partes diretas ao caso. Essa teoria pode ser observada
nas mais diversas areas do conhecimento. O presente artigo, porém, tratara especificamente do
ambito juridico, onde o consequencialismo pode ser visto tanto a partir de decisdes judiciais como
também a partir do processo legislativo de criacao de leis.

A teoria da argumentagao traz critérios de desenvolvimento de uma decisdo quando existe
mais de uma resposta possivel para o caso apresentado, ou seja, uma vez que se acham presentes
mais de uma solugdo para as situagdes existentes, cria-se o0 compromisso de argumentar-se para
que se possa garantir a observancia dos cuidados minimante necessarios ao proferir uma sentenca.
Com isso, almeja-se evitar a armadilha do costume facil de decidir conforme o “caso especifico™,
cujo resultado €, em grande parte, de acordo com a “consciéncia e conveniéncia” do julgador,
ao invés de se levarem em conta critérios da racionalidade aceitdveis no ambito de um Estado
Democratico de Direito?.

Com essa perspectiva ha um consideravel questionamento: O juiz, ao interpretar uma
norma para proferir uma decisdo, cria nova lei? Se sim, devera observar as consequéncias da mesma
forma que € necessaria a observagao no ambito legislativo, inexistindo, assim, tal exigéncia?

E a partir dessa premissa que a teoria consequencialista sera abordada, ou seja, o juiz, ao
proferir uma sentenga, devera levar em consideragdo as consequéncias que possam ser geradas
para as partes em litigio e também para a sociedade.

A elaboragdo do presente artigo, para fins didaticos, ird ocorrer em trés secdes, em
cuja primeira sera abordada a teoria consequencialista: em que consiste e quais seus pontos de
convergéncia com outras teorias filosoficas existentes. Na segunda parte, sera retratada a teoria
supracitada juntamente com a teoria da argumentacgao juridica, a fim de se destacarem os principais
autores que abordam o tema. E, por fim, na terceira se¢ao, sera realizada uma analise do surgimento
e do desenvolvimento deste debate no Brasil.

A pesquisa sera de forma bibliografica, por meio da utilizacao de livros juridicos, nacionais

e estrangeiros, ligados ndo s6 ao direito, mas também ao estudo da filosofia e da hermenéutica.

1 Um exemplo recente de fragil decisdo, com elementos nitidamente pessoais, € aquele da proferida pelo STF, por sete
votos a quatro, em 3 de maio de 2018, sobre foro privilegiado de parlamentares. A decisdo foi tomada na questio
de ordem formulada nos autos da Agdo Penal n® 937, sob a relatoria do min. Luis Roberto Barroso. Nesta ocasido,
o STF decidiu que “O foro por prerrogativa de fungdo aplica-se apenas aos crimes cometidos durante o exercicio
do cargo e relacionados as fungdes desempenhadas” (BRASIL, 2018). Um dos ministros a votar favoravelmente a
este entendimento foi Luiz Fux. Em 16 de janeiro de 2019, Fux deferiu pedido do Senador eleito em 2018 pelo Rio
de Janeiro, Flavio Bolsonaro, para suspender investigagdo do Min. Publico do Rio de Janeiro sobre escandalo de
repasses do gabinete do Senador eleito; a época Deputado Estadual pelo mesmo Rio de Janeiro (BRASIL, 2019a).
Ou seja, o relator Luiz Fux abandonou seu entendimento - ¢ do STF - para aplicar outra compreensdo. Em 1° de
fevereiro de 2019, a decisdo do relator Luiz Fux foi revogada pelo relator do caso, Marco Aurélio (BRASIL, 2019b).

2 Cf. Lenio Luiz Streck (2010).
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A andlise de algumas decisdes bem como algumas leis vigentes no pais. A pesquisa sera ainda
qualitativa e exploratoria, tendo como objetivo principal o estudo da teoria consequencialista,

especificamente no ambito juridico.
1 ATEORIA CONSEQUENCIALISTA DO DIREITO

A teoria consequencialista surge como uma corrente filoséfica ligada ao conceito de
utilitarismo. Possui como fundamento minimizar o mal e maximizar o bem, ou seja, a preocupacao
com o resultado e com as consequéncias possiveis que ele venha a gerar para que o bem seja
propagado, partindo de um ponto de vista moral. Como se vé, padece a teoria de um forte viés
idealista, o que denuncia ainda a for¢a do idealismo na Filosofia e no Direito.

O utilitarismo ¢ uma corrente filosofica que tem como principal autor o inglés Stuart Mill, o
qual, em seu livro “Utilitarismo”, ao definir essa teoria, estabelece a distingao desta com a teoria
do consequencialismo® Mill cita alguns exemplos e estabelece que o utilitarismo ¢, na realidade,
uma teoria de perspectiva mais geral, ao passo que o consequencialismo seria uma subdivisdao do
Utilitarismo, como bem definido por Sen (2010, p. 84): “ao estabelecer que o utilitarismo pode ser
dividido em trés componentes, cita que o primeiro deles é o consequencialismo, onde as escolhas
devem ser julgadas por suas consequéncias, avaliando quais os resultados gerados”. Tal ideia ja
esta presente em Aristoteles que fazia referéncia & elevagdo do bem, quando aponta na “Etica
a Nicomaco” tanto a busca do bem, como o fato de as a¢des humanas serem sempre voltadas a
atingir um fim: “ser o bem a finalidade de todas as coisas” (ARISTOTELES, 2014, p. 45).

Essa ¢ a primeira ideia do consequencialismo atrelado a filosofia e que passou a ser utilizado
pelas mais diversas ciéncias®. No presente trabalho, o consequencialismo sera observado no
ambito juridico, onde, a partir do século XX, a teoria consequencialista aplicada ao direito fora
mencionada. A ponderacdo das consequéncias, também intitulada sinépica, ¢ um estudo que possui
o mecanismo de efetividade e seguranca de uma decisdo judicial, uma vez que o julgador deve
pensar nos resultados que sua decisdo venha a produzir. E dessa forma que a definigdo de sinépica

apresentado por Nunes (2012, p. 26) é:

Sinépica ¢ uma palavra de origem grega que pode ser traduzida como pensamento

3 Mill (2005, p. 12): “O seguinte exemplo ilustra a diferenga entre o consequencialismo e o ndo consequencialismo.
Suponhamos que um consequencialista € um nio consequencialista t€m a mesma teoria do bom. De acordo com
essa teoria do bom, um estado de coisas em que dez pessoas sdo mortas ¢ melhor do que um estado de coisas em que
duas pessoas sdo mortas. O consequencialista ¢ o ndo consequencialista deparam-se agora com uma situagdo em que
a Unica maneira de evitar que dez pessoas morram ¢ matar duas pessoas. O consequencialista dira: se tivermos de
escolher entre esses dois estados de coisas, entdo, dado que o correcto consiste em maximizar o bom, o correcto sera
matar essas duas pessoas. O ndo consequencialista, como ndo acredita que o correcto consista sempre em maximizar
o bom, pode dizer que o correcto nao consiste, nesse caso, em matar as duas pessoas, mas sim em deixar as outras
dez pessoas morrer”.

4 No ambito da politica, Max Weber em seus estudos, traz um conceito que converge com 0s aspectos existentes na
teoria consequencialista. E a abordagem dos termos ética da convicg@o e ética da responsabilidade. Um de uma
perspectiva mais pessoal e o outro de uma perspectiva mais de compromisso com o todo, com o coletivo. Assim,
para o universo juridico, um juiz ndo pode proferir uma decisdo com base na sua convic¢ao pessoal sem respeitar
outros preceitos necessarios e exigidos ao proferir uma sentenca.
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consequencial, a sugerir que a decisdo judicial seja tomada com base nas possiveis
consequéncias praticas que ela pode produzir. Com efeito, o consequencialismo
(ou sinépica) € o exercicio prognoéstico realizado pelo magistrado (ou que deve
ser realizado) quanto as consequéncias da decisdo proferida no mundo sensivel,
ndo s6 com relacdo as partes envolvidas na contenda, mas & sociedade como
um todo. Segundo o consequencialismo, ndo basta o juiz dar uma decis@o, uma
solugdo normativa, que nao tenha correspectividade no mundo social, que seja
ineficaz.

Ante perspectiva do Direito, o objetivo da teoria consequencialista € buscar uma integracao
entre norma e realidade, saindo do plano abstrato da norma para alcancar o plano dos fatos, onde
cada situacao apresenta a sua particularidade, e, dessa forma, o julgador, muito mais que aplicar a
norma ao caso concreto, devera escolher a melhor decisao possivel juridicamente. A questao ¢, ao
aplicar a norma, existiria a criacao de uma nova lei? Se se partir do pressuposto que sim, a anélise
das consequéncias deve existir também no ambito do judiciario®, como bem cita Mathis (2011, p.
3):

If we accept that the application of law may envolve an element of creating new
law, and that the courts thus assume a legislative function in certain areas, there is
no avoiding the question whether, in that case, they should not also consider the
consequences of their decision during the deliberation process.®

Pode-se afirmar que isso existe em decorréncia do fato de o juiz, ao fazer a aplicagdo da
norma, recorrer a hermenéutica, ou seja, a “arte” da interpretagdo. E, todo sentido que ¢ dado a
norma, ao trazer caracteristicas proprias do seu mundo e da sua historia, deve ser feita também
uma andlise consequencial. Sendo assim, toda decisdo que um juiz venha a proferir deve fazer uma
analise consequencialista da decisdo, apresentando argumentos fundamentados com os dispositivos
legais e com uma analise do todo.

Desse modo, o consequencialismo serd uma preocupacdo ndo sé no ambito legislativo,
mas igualmente no judiciario, e ndo sé as consequéncias econdomicas e/ou ambientais, como alguns
autores argumentam, mas todas as considera¢des que venham trazer prejuizos a sociedade devem
ser levadas em consideracao.

Conexa a teoria consequencialista, surge ainda a teoria da argumentacdo juridica, em
que o juiz deve desenvolver argumentos para solucionar conflitos e escolher a melhor decisdo
para o caso, considerando o contexto econdmico e social, fazendo analise de decisao possivel

juridicamente. O juiz deve considerar o ambiente do réu, as circunstancias em que ele esté inserido.

5 O termo existe também na perspectiva do legislativo, ou seja, no processo de criagdo das leis, a analise de
consequéncias ¢ incontestavel, bem cita Mathis (2011, p. 3): “Enquanto que o principio de analise de impactos
durante o processo regulatorio ¢ geralmente incontestavel [...]”. No original: “Whereas the principle of impact
analysis during the regulatory process is generally undisputed [...]”. Todas as tradugdes aqui apresentadas sdo de
responsabilidade dos Autores.

6 “Se aceitarmos que a aplicag@o da lei pode envolver um elemento de criagdo de nova lei, € que os tribunais assumem,
portanto, uma fungdo legislativa em certas areas, ndo ha como evitar se, nesse caso, eles também ndo deveriam
considerar as consequéncias da sua decisdo durante o processo de deliberagao”.
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Trata-se de adequacdo juridica da decisdo as consequéncias a ela associadas, como bem
define Sen (2010, p. 86), ao dizer que se pode considerar como o aspecto principal dessa corrente
a importancia de levar em consideragdo os resultados das disposigdes sociais, a medida que essas
sdo julgadas.

E nesse sentido que Avila dispde (2016, p. 34):

E preciso substituir a convicgdo de que o dispositivo identifica-se com a norma,
pela constatagdo de que o dispositivo € o ponto de partida da interpretagdo: ¢
necessario ultrapassar a crendice de que a fungdo do intérprete é meramente
descrever significados, em favor da compreensdo de que o intérprete reconstroi
sentidos, quer o cientista, pela constru¢do de conexdes sintaticas e semanticas,
quer o aplicador, que soma aquelas conexdes as circunstancias do caso a julgar;
importa deixar de lado a opinido de que o Poder Judiciario s6 exerce a fungdo de
legislador negativo, para compreender que ele concretiza o ordenamento juridico
diante do caso concreto.

Apresentando uma situagdo especifica, temos uma decisdo da Justica Federal no Ceara
em que Chaves (2018) traz a baila casos emblematicos. Recorramos a um em especifico, a saber,
“O Catador de Lixo” (CHAVES, 2018, p. 25-28). Nesse caso, o réu foi acusado pelo crime previsto
no artigo 171 §3° do Cédigo Penal Brasileiro, qual seja, obtenc¢ao fraudulenta de parcela do seguro
desemprego, em detrimento da Caixa Econdmica Federal. Confessado o crime, o réu se declarou
paupérrimo, situagdo essa que veio a ser comprovada mediante uma noticia do jornal local, em que
0 mesmo réu se encontrava na foto. A matéria retratava o impedimento de acesso ao lixo, ordem
proferida pelo Governador do Estado. E, na qualidade de catador, sendo essa sua Unica forma de
sustento bem como a de sua familia, veio a realizar essa pratica delitiva, conforme confessou, mas
somente por essa razao. Na reportagem, o acusado vem a declarar: “quem fez isso com nos (sic.)
ndo sabe a vida que a gente leva nesse lixo para os filhos ndo morrer de fome”. O Juiz reconstruiu o
sentido que era necessario para o caso. Desta forma, sustentou que a absolvi¢ao do réu foi, por ele
mesmo, fundamentada, uma vez que o seu intuito era buscar uma forma de dar continuidade a sua
existéncia, vinculado ao essencial: a garantia de uma alimentagdo. Assim, uma liberdade primaria,
que ¢ necessario de ser observada, uma vez que, no caso apresentado, se existisse a positivacao
unica e exclusiva, sem a analise minima de consequéncias, o destino nao s6 do réu, mas de uma
familia, seria outro.

Todas as consideragdes referentes ao caso sdo importantes de serem levadas em conta. Mas
para que essas teorias possam se sobressair em seu melhor, evitando julgamentos arbitrarios, o que

devera ser observado, como aspecto primeiro, sdo os preceitos dispostos em nossa Constitui¢ao.

2 O CONSEQUENCIALISMO E A ARGUMENTACAO JURIDICA

Cita Harbele (apud PEREIRA, 2006, p. 58) que: “quem vive a norma acaba por interpreta-

la ou pelo menos a co-interpreta-la [...].” Assim, “todo aquele que vive no contexto regulado por
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uma norma e que vive com este contexto €, indireta ou, até mesmo diretamente um intérprete dessa
norma.”

E dessa forma que surge o consequencialismo: uma vez existindo o ato de interpretar,
o julgador, ao construir sua decisdo (PALMER, 2015, p. 19), traz sua percep¢do propria da
circunstancia, que € retratada a partir do seu ponto de vista, Unico e pessoal. Sendo assim, o juiz
deve observar os efeitos consequenciais de sua sentenca, uma vez que essa decisdo gerard efeitos
para toda a sociedade.

Uma interessante produgdo sobre o tema veio com artigo consequentialism in law, de
Klaus Mathis (2011), Professor da Universidade de Lucerne/Suiga, que desenvolve a anélise do
consequencialismo a partir da decisdo judicial, trazendo como referéncia a Alemanha, a Suica e os
paises anglo-americanos. Aqui, o autor apresenta a ideia sobre o tema e menciona alguns autores
que abordam a questdo, expondo os argumentos contrarios e favoraveis’.

Mathis (2011) cita, especialmente, dois principais tedricos que sdo a favoraveis a proposta
consequencialista®: MacCormick e Kelsen. Para este, quando existe um sopesamento de interesses
pelo juiz para realizar o julgamento em favor de uma das partes litigantes, ha criacdo da lei,
embora também exista uma limitagdo em face do legislador, como bem apresenta Klaus Mathis
(2011, p. 13):

The opinion that only legislation but not the ‘real’ administration of justice is
political is just as wrong as the opinion that only legislation is productive law-
creation, whereas the judicial process is only reproductive application of law. [...]
By empowering the judge within certain boundaries to weigh opposing interests
and rule in favour of one or the other, the legislator confers on him an authority
to create law, which is a power that gives the judicial function the same ‘political’
character of legislation and that of the administration of justice there is only a
quantitative, nota a qualitative difference.’

Para MacCormick as consequéncias possuem um certo papel para desempenhar, uma vez

7 Para argumentos contrarios, o autor traz a ideia de Niklas Luhmann, sendo esse o maior opositor do consequencialismo
na aplicag@o da lei, quando o jurista ndo deve ser responsabilizado pelas consequéncias decorrentes do julgamento.
Um outro autor a que Mathis também faz referéncia ¢ Dworkin, que argumenta que o juiz ndo ¢ parte legitima para
a feitura de uma nova lei, uma vez que nao sdo eleitos e ndo possuem discricionariedade. Dessa forma, a corte deve
decidir unicamente quem tem direitos, mas deve abster-se de considerar as reais consequéncias de seu julgamento
para as partes afetadas e para a sociedade. Nessa perspectiva € que se insere a ideia do determinismo metodoldogico e
ainda do decisionismo metodoldgico, ou seja, para o primeiro as decisdes juridicas ndo precisam de justificacdo uma
vez que sdo proferidas por autoridades legitimas (juiz) e/ou sdo resultados de simples aplica¢do da norma ao caso
concreto. Ja para a segunda possibilidade, as decisdes nao sdo justificadas uma vez que sdo puros atos de vontade
(ATIENZA, 2016a, p. 8).

8 Além de Neil MacCormick e Kelsen, o autor cita ainda Hart, segundo o qual novos casos podem demandar aplica¢des
de principios que no passado geraram decisoes diversas — a demanda por uma Unica decis@o correta em face de uma
unica interpretacao possivel ndo condiz com a realidade da ambiguidade da maioria das normas legais. Sambuc, que
esclarece que a analise de impactos pode contribuir para as metas regulatorias. Rhinow, o qual determina que a o
estudo dos impactos é necessario, uma vez que € ausente outro meio de legitimagao do juiz. Cita ainda outros, como
Esser, Dewey e Biaggini.

9 “A opinido de que apenas a legislagdo, mas ndo a ‘real’ administragdo da justica ¢ politica, é tdo errada quanto a
opinido de que apenas a legislacdo ¢ criacdo de leis produtivas, enquanto o processo judicial é apenas uma aplicagdo
reprodutiva da lei. [...] Ao capacitar o juiz dentro de certos limites para pesar interesses opostos e decidir em favor
de um ou outro, o legislador lhe confere uma autoridade para criar lei, que ¢ um poder que da a fungfo judicial o
mesmo carater ‘politico’ da legislacdo ¢ da administragdo da justica, ha apenas uma diferenca quantitativa, ndo
qualitativa”.
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que ele propde uma decisdo intermediaria, que rejeite extremos, como bem ¢ disposto em Mathis
(2011, p. 19):

More recently, Neil MacCormick is another who refers to the necessity of
considering consequences. He rejects any one-sided mode of deliberation,
whether it be informed only by consequence or only by the ‘correctness’ of the
decision. Instead he favour a middle way, in which consequences have a certain
role to play. “So I reject both extremes and entertain only the middle view that
some kinds and some ranges of consequences must be relevant to the justification
of decision [...] I conclude that some element of consequentialist reasoning must
be present in any sound decisionmaking process, in any satisfactory mode of
pratical deliberation”."

Como ja disposto, juntamente com o consequencialismo, os autores compartilham também
uma outra teoria, a da argumentac¢ao juridica, teoria que tem como fun¢do primordial a justificagao
da decisdo judicial, oportunidade em que o julgador deve estabelecer parametros coerentes para
fundamentagdo da sua decisdo e ndo somente os aspectos juridicos tradicionais. Dessa forma, a
teoria da argumentacao juridica e a do consequencialismo andam lado a lado.

Dois doutrinadores abordam o tema da argumentacao juridica, o espanhol Manuel Atienza
e o escocés Neil MacCormirck. Ambos possuem teorias que, em algum momento, convergem.
Mas para a continuagdo do desenvolvimento do artigo, seré utilizada a teoria desse tltimo.

Para MacCormick a argumentacdo juridica se concretizaria, pelo menos em alguns
casos, a partir de um raciocinio dedutivo. E, para justificar tal assertiva, ele cita um caso concreto
(ATIENZA, 2016a, p. 136) em que uma pessoa que comprou uma limonada num bar, a qual
estava contaminada, ocasionando danos a saude do comprador. Parece razoavel supor que, ao
realizar esse tipo de venda, entende-se que, implicitamente, a mercadoria vendida deve possuir
uma qualidade desejada. Sendo assim, quem descumpre essa condi¢do ¢ obrigado a responder
pelos danos causados.

Os pressupostos defendidos por MacCormick de justificacdo dedutiva passam por uma
divisdo, a depender do caso concreto, se ¢ um caso facil ou se ¢ um caso dificil. Para os casos
faceis, os pressupostos delimitados sdo dois: o primeiro € que os juizes t€ém o dever de aplicar as
regras do direito valido; e o segundo € que os juizes podem identificar quais normas sdo validas,
o que implica aceitar critérios de reconhecimento que podem ser partilhados (ATIENZA, 2016a,
p. 139-140).

J& para os casos dificeis (ATIENZA, 2016a, p. 143-163), a justificacdo de uma decisdo

precisa cumprir um outro requisito, que ¢ o da universalidade, que existe a partir de uma expressao

10 “Mais recentemente, Neil MacCormick é outro que se refere a necessidade de considerar as consequéncias.
Ele rejeita qualquer modo de deliberag@o unilateral, seja ele informado apenas por consequéncia ou apenas pela
‘correcdo’ da decisdo. Em vez disso, ele prefere um meio termo, no qual as consequéncias t€ém um certo papel
a desempenhar. ‘Assim, rejeito os dois extremos e considero apenas a visdo intermediaria de que alguns tipos e
algumas consequéncias devem ser relevantes para a justificacdo da decisdo [...] Concluo que algum elemento do
raciocinio consequencialista deve estar presente em qualquer processo de tomada de decisdes modo satisfatorio
de deliberacdo pratica’”. Para MacCormick, o argumento do consequencialismo parece estar mais relacionado as
consequéncias normativas, as repercussoes de um julgamento sobre juizos posteriores e sobre outras regras legais.
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de uma norma geral ou de um principio. Uma significativa indaga¢do surge: como justificar a
escolha de uma ou outra norma geral? E nessa oportunidade que a decisdo, também, deve ter
sentido em relagdo ao sistema, ou seja, cumpra os requisitos de consisténcia e coeréncia'' e deve
ter sentido em relagdo ao mundo, ou seja, a anélise das consequéncias das decisdes.

Esses pressupostos definidos por MacCormick sdo, em poucas linhas, apresentados por
Atienza (2016b, p. 518):

Para MacCormick, los problemas interpretativos constituyen un subtipo de los
problemas argumentativos. Siguiendo a Hart, €l parte de una distincion entre casos
faciles y casos dificiles. En los casos faciles, la justificacion de una decision por
parte de un juez es tan so6lo una cuestion de deduccion. [...]. Ahora bien, ademas
de casos faciles, en el Derecho existen también casos dificiles en los que se trata
de problemas de relevancia, de interpretacions, de prueba o de calificacion. Y
para justificar esas decisiones, los criterios de caracter l6gico son insuficientes;
se hace necesario recurrir también a criterios de la racionalidade practica, esto es,
al uso de argumentos no estrictamente 16gicos que apelan a nociones como la de
coherencia o de la consecuencia.'?

A utilizag¢ao da argumentacao juridica reforca a necessidade de analise das consequéncias,
e, uma vez que o julgador se utiliza dessas teorias e faz uma analise hermenéutica de uma lei, havera
a criagao de uma nova lei, o que corrobora para a observagao das consequéncias das decisoes

proferidas. E nesse sentido que Atienza (2016b, p. 515) cita ainda Kelsen:

Segun Kelsen, el Derecho aplicable a un caso se encuentra indeterminado, en
cuanto las normas juridicas tan s6lo establecen marcos que deben <determinarse>
en uno u otro de los varios sentidos posibles: em eso consiste precisamente la
interpretacion. Cuando el estabelecimento del sentido de una norma lo lleva a
cabo el organo juridico encargado de la aplicacion del Derecho, se tratara de una
interpretacion auténtica, la cual consiste en un acto de voluntad que tiene como
resultado la produccion de nuevo Derecho (una norma individual)."

Importante lembrar que toda e qualquer lei existente em nosso ordenamento juridico deve

ser interpretada a partir do que prevé a Constitui¢ao Federal, ou seja, a hermenéutica devera respeitar

11 No livro de Atienza (2016a, p. 146-153) € possivel encontrar o que seriam esses requisitos de consisténcia e de
coeréncia. A consisténcia ¢ quando uma decisdo se baseia em premissas normativas, ou seja, ndo infringe o direito
vigente. Ja a coeréncia pode ser de duas espécies, normativa e narrativa. Aquela ¢ um mecanismo de justificagdo,
uma vez que as normas nao podem ser consideradas isoladamente, mas como um todo, um conjunto, que ¢ dotado de
sentido. Ja a coeréncia narrativa fornece um teste quanto as questdes de fato quando nao € possivel uma observacao
direta ¢ imediata e uma prova direta de tais questoes.

12 “Para MacCormick, os problemas interpretativos sdo um subtipo de problemas argumentativos. Seguindo Hart,
ele parte de uma disting@o entre casos faceis e casos dificeis. Em casos faceis, a justificagdo de uma decisdo por um
juiz ¢é apenas uma questdo de dedugdo. [...]. Agora bem, além dos casos faceis, no Direito também ha casos dificeis,
em que ha problemas de relevancia, de interpretagdo, de prova ou de qualificagdo. E para justificar essas decisdes,
os critérios 16gicos sdo insuficientes; ¢ necessario recorrer a critérios de racionalidade pratica, isto €, ao uso de
argumentos que ndo sdo estritamente 16gicos, que apelam para nogdes como coeréncia ou consequéncia”.

13 “Segundo Kelsen, a lei aplicavel a um caso ¢ indeterminada, na medida em que as normas juridicas apenas
estabelecem quadros que devem ser “determinados” em um ou outro dos varios sentidos possiveis: ¢ precisamente
nisso que consiste a interpretagdo. Quando a escolha do significado de uma regra ¢é realizada pelo o6rgédo legal
encarregado da aplicagdo da lei, ela sera uma interpretacdo auténtica, que consiste em um ato de vontade que resulta
na produ¢do de uma nova lei (um padrao individual)”.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 1, p. 137-152, abr. 2020. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n1 p137



146

O CONSEQUENCIALISMO E A ARGUMENTACAO JURIDICA NAS DECISOES DOS
TRIBUNAIS BRASILEIROS

e propagar as disposi¢des constitucionais'®. Dessa forma, essas teorias s6 podem ser consideradas
positivas & medida que priorizam a Constitui¢do, caso contrario o risco de ingressar em regimes
fora das constituigdes e da democracia estard sempre presente, haja visto que a “Constituigdo, para
articular-se com uma visao discursiva da Democracia, devera ser compreendida fundamentalmente
como interpretacdo” (OLIVEIRA, 2004, p. 295).

No ambito do direito penal essa necessidade ¢ ainda mais destacada'’, dado que o direito
que pode vir a ser ameacgado seja um direito muito sensivel, isto €, um dos direitos e garantias
fundamentais, como liberdade do homem. Nao pode existir somente uma subsuncao, ou seja, a
aplicacdo daquela norma penal para aquele caso concreto. Existe, nesses casos, a necessidade de
observancia dos valores constitucionais, um entendimento do que ¢ um Estado Democratico de
Direitos e qual o objetivo da pena que vem a restringir uma liberdade.

A partir dessas observagdes e analisando a sentenga proferida no caso apresentado, pode-
se considera-lo um caso dificil por se tratar da garantia de liberdade de um ser humano. E, como
apresentado pelo proprio Juiz, a liberdade de um homem somente deve ser objeto de privagdo
quando demonstrar riscos concretos ao todo, ao social, porquanto o objetivo do direito penal em

um Estado Democratico de Direitos deve ser outro:

Nosso sistema juridico exige do juiz uma justificativa para impor uma condenacéo
criminal, para infligir ao cidaddo uma pena que encarcera (em horrendos carceres),
privando-o do bem maior; e, na aplicagdo de outras penas, nominadas de
substitutivas, subsiste a ameaga de privacdo de liberdade, colocando o cidadao a
um passo mais proxima dessa aterradora hipdtese. Para suprimir —ou admoestar—o
valor liberdade hé que se contrapor um valor significativo, ofensivo, proporcional
ao valor a ser suprimido; a san¢do penal, portanto, exigem, além da subsung¢@o ao
tipo objetivo e subjetivo, para além desse momento de constatacdo, um segundo
momento, a saber: a ofensa ao bem juridico, a relevancia, a existéncia enquanto
ato agressivo a sociedade (CHAVES, 2018, p. 124).

E possivel depreender que o Juiz se orientou nos preceitos normativos constitucionais,
obedecendo o requisito da universalidade. J& os aspectos de consisténcia (ndo infringiu o direito

vigente) e de coeréncia, tanto normativa, pois o direito penal ndo foi considerado isoladamente,

14 MacCormick (2010), em sua teoria, cita os tipos de argumentos interpretativos que devem ser utilizados, sendo
pré-determinando trés: linguisticos, sistémicos e teleologicos, que devem ser levados em consideracdo nessa ordem
de preferéncia, a chamada “regra de ouro”. O primeiro traz uma interpretag@o a partir do dispositivo legal, ou seja,
as expressoes linguisticas utilizadas na lei. Ja os argumentos sistémicos objetivam encontrar um melhor sentido da
norma em relag@o ao sistema juridico que ela se encontra inserida, e se subdividem argumentos de harmonizagéo
contextual, argumentos de precedentes, argumentos de analogia, argumentos l6gico-conceitual, argumentos de
principios gerais do direito e, argumentos historicos. E, por fim, os argumentos teleologicos, que dizem respeito a
finalidade do dispositivo legal.

15 No ambito penal ¢ possivel encontra na teoria garantista justamente essa forma de aplicacdo. Essa teoria significa,
como bem define o maior doutrinador nesse aspecto, Luigi Ferrajoli (2015, p. 29): “Por ‘garantismo’ se entiende,
pues, en esta acepcion mas amplia, un modelo de derecho baseado en la rigida subordinacion a la ley de todos
los poderes y en los vinculos impuestos a eston en garantia de los derechos, con preferéncia de los derechos
fundamentales sancionados por la constitucion. En este sentido, el garantismo es sindnimo de ‘estado constitucional
de derecho’”. Tradug@o da autora: Por garantismo entende-se, entdo, em sentido mais amplo, como um modelo de
direito baseado na subordinagao rigida a lei de todos os poderes ¢ os vinculos impostos a garantia de direitos, com
preferéncia por direitos fundamentais sancionados pela Constituicdo. Nesse sentido, a garantia € sindnimo de Estado
Constitucional de Direito.
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como narrativa, pois se perceberam as condigdes, neste caso, inexistentes, do autor para a pratica
do crime, sdo também possiveis de serem claramente apreendidas.

O ultimo dos requisitos — o sentido em relagdo ao mundo, ou seja, as consequéncias da
decisdo — que podem ser alcangadas, uma vez que se aquele réu fosse preso, sua familia entraria
em uma situagdo mais precaria do que a que ja se encontrava. Sendo assim, € possivel observar que
todos as condi¢des foram atingidas.

Tais requisitos de argumentagdo sdo alguns aspectos aplicados por MacCormick para
que se alcance o ideal da teoria, qual seja, um julgamento que obedeca aos direitos e garantias
fundamentais dispostos na Constituicdo Federal. E que o juiz, através do bom senso normativo,
possa proferir uma decisdo que alcance o que se postula teoricamente.

Nao se trata de por vezes se observar necessariamente um calculo, ou uma subsungdo de
uma teoria a uma sentenca. O desafio aqui consiste na conjugacao da legalidade constitucional e
seus nexos com a politica democratica e humanista, como ¢ o caso do dirigismo constitucional
brasileiro, e jamais o capricho pessoal da convic¢do do julgador. O consequencialismo nao se
confunde com a “razdo solipsista”, tdo bem estudada por Lenio Streck, e hd anos: “Esse ativismo,
com ou sem aspas, demonstra também que a sua ratio possui uma origem solipsista, o que se torna
problematico, porque a democracia e os avangos passam a depender das posi¢des individuais da
suprema corte” (STRECK, 2010, p. 23). Nao se trata de um monologo judicial; estd-se diante de
uma inovagao discursiva dialdgica que obriga o aplicador do Direito ao recurso a Constitui¢do —
vale dizer ao momento cultural, econdmico e politico da sociedade onde atua — independente de
sua convic¢ao.

A recepcdo do consequencialismo decorre de algumas decisdes que passaram a nao
obedecer (e/ou prevalecer) mais a esses ideais existentes em nosso ordenamento juridico, sendo
possivel perceber decisdes arbitrarias, o que ndo condizia com o modelo de Estado que se deseja
alcangar. A sentenca apresentada da Justica Federal no Ceard, por exemplo, deu-se no ano de 2002,
momento esse em que, no Brasil, ndo existia sequer sinal dessa teoria ou mesmo de sua aplicagao,
ou seja, esse controle com os ideais constitucionais ja era observado e garantido independentemente
de teoria. Pensar e raciocinar o Direito exige que se entenda o outro e se coloque no lugar desse
outro, respeitando, necessariamente, os limites previstos na Constitui¢do e nas leis. As teorias,
tanto do consequencialismo como da argumentacgdo juridica, surgem para estabelecer meios para
o desenvolvimento de uma sentenca judicial — que no Brasil passaram a atingir um nimero alto de
arbitrariedade —, meios esses que s6 poderdo ser considerados com base no disposto na principal
lei do Pais, a Constituicdo, caso contrario, um risco também existird, uma vez que as decisdes nao

podem ser proferidas através de um célculo.

3 CONSEQUENCIALISMO NO DIREITO BRASILEIRO

A teoria consequencialista na perspectiva juridica, ¢ observada tanto na elaboragdo das

normas como na aplica¢ao do direito (adjudicagdo), mas, em ambas, de uma forma incipiente,
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como serd observado. Na perspectiva de elaboracdo das leis, ¢ necessario observar a andlise de um
exame prévio, como bem argumenta Scalcon (2017, p. 3), onde as normas, antes de entrarem no
ordenamento juridico brasileiro, devem passar por um estudo, denominado de legistica, fazendo,

dessa forma, uma anélise das consequéncias.

Desse modo, a legistica ocupa-se dos resultados concretos da aplicagdo de uma lei
em dado contexto social. Ela quer antecipar (avaliar preventivamente) ou elucidar
(avaliar retrospectivamente) as possiveis razdes de um déficit de realizag@o dos
fins intencionados, ou seja, da ndo confirmagdo da prognose do legislador sobre
os reais efeitos da lei. Noutras palavras, intenta-se analisar os atos legislativos a
luz da sua capacidade de produzir ambicionadas mudangas na realidade social, as
quais teriam servido de justificativa para a propria emanacdo da lei.

Apesar de existir essa andlise na elaboragdo das normas, essa ainda ndo se da de uma
forma integrativa (SCALCON, 2017, p. 15), ndo havendo sua obrigatoriedade, seja no Poder
Executivo, seja no Poder Legislativo. Dessa forma, a verificagdo de impactos pode existir, mas
ainda pode ser vista de uma maneira dispensavel.

J& no Poder judicidrio, essa andlise de consequéncias também ndo possuia uma
obrigatoriedade — ndo obstante ja existir casos que observavam esse cuidado, principalmente os
relativos ao direito a saude'® e ao direito ambiental.

A partir de alteracdes em dez artigos a ja existente Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942) (BRASIL, 1942), a nova
Lei n°® 13.665, de 25 de abril de 2018, consagrou mudanca e, com ela, uma transformacgdo de
paradigma, visto que acrescentou a necessidade de se observarem as consequéncias, ou seja,
analisar as consequéncias praticas das decisdes, € nao s6 valores juridicos abstratos que devem ser
levados em consideragao'’. Referida Lei tem a funcdo de fixar alguns preceitos basicos ¢ iniciais
no ambito normativo, como vigéncia, a eficacia, aplicagdo, a revogacao e, recentemente, veio a
regular também os critérios de decisdo, fundamentados na teoria consequencialista, na qual o juiz

deverd levar em conta, obrigatoriamente, os efeitos, os resultados, os prejuizos que a decisdo ira

16 A questdo do direito a saude é o contraponto que existe quando uma Unica pessoa precisa de um tratamento de
satude caro, que ndo tem tanta possibilidade de sobrevivéncia e o recurso utilizado nesse tratamento em especifico
prejudicaria inimeras pessoas que precisam de tratamentos mais simples. Ou entdo o caso das decisdes judiciais que
interrompem as filas das centrais de regulagéo de leitos Brasil afora. Se o juiz manda que se ponha aquele paciente/
autor na UTI, ou quando determina fornecimento de medicamentos caros, acaba de algum modo interferindo no
orcamento para medicagdo e tratamentos que € gerenciada pelos Estados e Municipios. Ha juizes que entendem que
se deve garantir a saude a todo custo. Por outro lado, ha juizes que entendem que ao se valer dessa maxima, sera
ferido o orgamento publico. Interessante percebe que, no ambito da produgao cientifica e intelectual da area da saude,
nao se vé uma voz a favor da judicializacao da saude hoje tdo em voga no Brasil. Ao leitor mais curioso, sugerimos
uma rapida busca dos seguintes nomes da rede mundial, que sdo cientistas com estudos fortemente baseados em
pesquisas por suas equipes e publicados em excelentes periddicos, como a Revista Saide Publica, Cadernos de
Saude Coletiva, Ciéncia & Satide Coletiva: Ana Luiza Chieffi, Claudia Garcia Serpa, Daniel Wang, Eli lola Gurgel
Rodrigues, Felipe Ferré, Fernanda Loureiro de Vasconcelos Barbosa, Fco. de Assis Actrcio, Luciana Simas, Miriam
Ventura, Octavio Ferraz, Orozimbo Henrique Campos Neto, Rita de Céssia Barradas Barata (uma das maiores
autoridades em saude coletiva do mundo), Vera Lucia Edais, Tatiana Aragdo Figueiredo e muitos, muitos outros. O
que se sobressai ainda diante deste cenario € a substitui¢do do debate econdmico, politico e social por decisdes do
mesmo Judicidrio. Assim, as reformas necessarias a qualquer sociedade no sentido de sua emancipagao e conquistas
sociais decorreriam ndo da atividade da politica democratica; porém do espaco do Poder Judiciario

17 Importante ressaltar que essa mudanga de paradigma ¢ visivel ndo s6 no ambito judicial, pois a alteracdo legislativa
incorpora a analise de consequéncias também nas esferas administrativas e controladora, como bem dispde o artigo
20 da ja citada lei.
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gerar, seja ela de uma perspectiva micro como de uma perspectiva macro'®.

Assim, uma lei que sirva de parametro para um determinado caso concreto sera uma
lei interpretada, e, ao interpretar, o juiz tem que pensar através do conjunto. Esta tarefa pode ser
alcancada quando ¢ possivel observar o direito a partir dos participantes, combinado-se isso com
a existéncia de uma norma juridica valida, e que, no caso, a prevaléncia deve ser da Constituicao,

por tratar-se da principal norma existente no Pais, a qual estabelece o suporto para todas as outras.

No momento em que se abandona a perspectiva externa do Positivismo (que
tenta construir uma teoria do Direito da perspectiva do observador, preocupada
apenas em descrever o sistema juridico tal como ele €) e se passa a assumir uma
perspectiva interna que vise a estudar o Direito do ponto de vista dos proprios
participantes do processo de producao de normas e decisdes legitimas, percebe-
se com clareza que a justificacdo do Direito como pratica social e a justificacdo
das decisdes particulares tomadas com base no Direito ndo podem prescindir de
uma metodologia, um processo racional para conciliar essa tensdo entre ratio
e auctoritas, haja visto que o problema fundamental enfrentado pelos juizes na
sua atividade pratica € justamente como construir uma solu¢do bem ordenada do
ponto de vista moral e, a0 mesmo tempo, juridicamente valida (BUSTAMANTE,
2012, p. 118).

Assim, as teorias vistas ao longo desse artigo poderdo ser boas teorias, se a sua pratica
fortalecer a Constituicdo. E importante que, ao proferir uma sentenga, esteja-se atento a esses
aspectos, a fim de evitar que o magistrado simplesmente se utilize de todo o poder que tem para
julgar o caso sem tecer qualquer consideragio sobre o todo. E a partir da necessidade de seguranga
juridica de que o processo serd julgado sem a existéncia de danos para as partes, que isso se dara
de forma célere' e, claro, que serdo observados todos os aspectos importantes de um Estado
Democratico de Direitos, que se estabelecem direitos e garantias fundamentais para todos os homens,
com a intengdo de que sejam realmente efetivados. E nesse sentido que a teoria consequencialista
— e da argumentagao juridica — passa a surgir no direito brasileiro, agora albergando todas as areas
juridicas, objetivando a integracdo da norma, do sistema e também do mundo, com a finalidade de
garantir uma melhor decisdo possivel. Mas essa melhor decisdo possivel, através dessa teoria, sd

realmente existird se primeiramente existir um olhar para as garantias constitucionais.

18 Necessario destacar a fungao contramajoritaria dos direitos fundamentais, qual seja, os direitos fundamentais sdo
contrapeso a vontade da maioria. Dessa forma, ndo ¢ valido pensar esse nivel macro como sinénimo de maioria, para
ndo incorrer em um erro.

19 O termo “consequéncias” pode ser de varias formas empregado, mesmo no Judicidrio. Traz-se outro ponto de
debate: as consequéncias dos atos dos juristas, uma vez que uma atitude arbitraria de um dos sujeitos processuais
traz consequéncias para a sociedade. Novamente, foi o caso, por exemplo, previsto no livro “Os olhos do Coragao”.
Noutro caso em questio, uma pessoa passou cinco dias presos por tentar furtar da biblioteca da Universidade Federal
do Ceara cinco livros. Dessa forma, o Juiz ndo aceitou a dentincia, alegando ndo s6 haver necessidade, pois o sistema
repressivo ja havia funcionando, mas fundamentando que “em termo de zelo pelas nossas instituigdes, em termos
de vantagem social, de acesso, de modernizacdo, seria um desservico gastar energia, seguindo aquele cansado
roteiro”. O Ministério Publico Federal, entretanto, recorreu da decisdo, que veio a percorrer todas as instancias do
judiciario brasileiro, sendo julgado pelo Supremo, sete anos depois, oportunidade em que os Ministros vieram, por
unanimidade, a acolher a decisdo do Juiz de primeira instancia.
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CONCLUSAO

As duas teorias abordadas neste trabalho, a do consequencialismo juridico e a da
argumentacdo juridica, sdo teorias que possuem pontos de convergéncia, uma vez que aquela procura
definir as consequéncias de uma decisdo, esta estabelece argumentos que devem ser utilizados pelo
Juiz ao proferir uma sentenga. Ambas surgiram recentemente no ordenamento juridico brasileiro,
visando estabelecer parametros para evitar que venham a existir decisdes arbitrarias.

Dessa forma, o Juiz, ao proferir uma decisao judicial, deve realizar uma reflexao de quais
efeitos essa decisdo proferida gerard, dado que essa sentenca pode mudar ndo s6 a vida das pessoas
envolvidas no processo, mas de toda uma coletividade, a qual pode ser atingida das mais diversas
formas — mesmo que exista na estrutura do Poder Judiciério brasileiro a possibilidade de mudanga,
ou seja, de se recorrer da decisdo —, sabendo-se os efeitos danosos sdo rapidamente materializados
e, até que se defina o contrario, a parte e até mesmo a sociedade, de alguma forma, ja podem ter
sido prejudicadas.

Essas teorias ndo excluem, de forma alguma, a necessidade do julgador de estabelecer o
respaldo nas normas do direito brasileiro, uma vez que o juiz ndo pode solucionar um caso com
base somente nas suas convic¢des pessoais, sem apontar os parametros legais de sua decisdo. Nesse
ponto, a principal norma que ¢ o fundamento para todas as demais leis do nosso ordenamento ¢ a

Constitui¢ao Federal.

Essa andlise das consequéncias ¢ importante nao sé na esfera judicial, mas também na
esfera legislativa, oportunidade em que ¢ feito um estudo prévio de uma lei, buscando perceber
como ela refletird no ordenamento juridico e na sociedade. E, dentre essas normas, ¢ possivel
destacar aquela que hoje ¢ considerada como um dos pontos maximos de resguardo por todos, as

normas que abordam sobre o direito ambiental.

Tais teorias desenvolvidas s6 conseguirdo realmente atingir uma finalidade coerente se se
alcancar o comando normativo concreto do Estado Democratico de Direito, ou seja, se a decisao

buscar consagrar os direitos e garantias fundamentais dispostos na Constituicao.
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Resumo: Como os tribunais podem responder as omissdes dos
poderes majoritarios na formulagdo e execucdo de politicas
publicas? Partindo desta pergunta de pesquisa, o artigo aborda
o Estado de Coisas Inconstitucional, instituto desenvolvido na
Colombia e incorporado pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF
n°347/DF, amparado em considera¢des quanto ao didlogo entre
cortes sul-americanas. A pesquisa adota o método indutivo, na
analise das decisdes proferidas pelos tribunais colombiano e
brasileiro, para exposicao dos pressupostos de incidéncia e limites
impostos a aplicagcdo da construgdo jurisprudencial. Discute-se,
assim, a viabilidade de ativismo judicial legitimado pela prote¢ao
dos direitos fundamentais, a luz do principio da separagdo dos
poderes, pelos tribunais encarregados pela revisao judicial.

Palavras-chave: Estado de coisas inconstitucional. Didlogos
entre cortes. Corte Constitucional da Colombia. Supremo Tribunal
Federal. ADPF n° 347/DF.

Abstract: How can courts respond to the omissions by majority
powers in the formulation and implementation of public
policy? Based on this question, this paper addresses the State of
Unconstitutional Affairs, an institute developed in Colombia and
incorporated by the Federal Supreme Court in ADPF n°347/DF,
based on the many dialogues between South American courts.
This research adopts the inductive method, in the analysis of
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the many decisions rendered by Colombian and Brazilian courts,
in order to expose the incidental assumptions and limits imposed
on the application of jurisprudential construction. This study,
therefore, discusses the feasibility of judicial activism legitimized
by the protection of fundamental rights, in light of the principle
of the separation of powers, by the courts responsible for judicial
review.

Keywords: Unconstitutional State Of Affairs. Dialogues between
courts. Constitutional Court of Colombia. Brazilian Supreme Court.
ADPF n° 347/DF.
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INTRODUCAO

Os direitos e garantias fundamentais constituem os elementos materiais das democracias,
positivados nas normas constitucionais, cuja concretizagdo depende da estruturacdo de programas
de agdo governamental, coordenados no ambito dos poderes legislativo e executivo, cuja
implementagdo — via de regra — compete as agéncias administrativas.

Contudo, em virtude da inércia dos poderes majoritarios em estabelecer medidas para
suprir lacunas, decorrente do desinteresse politico e da omissdo prolongada das autoridades
publicas, ha situacdes em que resta caracterizada a violacdo massiva e generalizada destes direitos.
A teoria juridica se esmera na criagdo de instrumentos que possam articular agdes para assegurar a
efetividade destes direitos, com especial atencao aos controles quanto ao desempenho das fungdes
pela Administragdo Publica, que possui o aparato burocratico para lidar com estas pautas. Mais
recentemente, construgdes juridicas como o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), criagdo da
Corte Constitucional Colombiana, privilegiam a tomada de medidas especificas pelo proprio Poder
Judicidrio (YEPES, 2007).

Toma-se em conta, em tempos de “transconstitucionalismo” (NEVES, 2014), o
estabelecimento de uma “comunidade global de cortes” (SLAUGHTER, 2013, p. 193-195), em
que sdo reconhecidas as influéncias reciprocas entre tribunais ao redor do mundo, com constantes
invocagoes ao direito transnacional, conceitos e teorias nas decisOes locais, em uma troca de
experiéncias (WALDRON, 2005, p. 129).

Neste particular, o engajamento em um didlogo (ou integra¢do) com a Corte Constitucional
da Colombia, por parte do Supremo Tribunal Federal (STF), mostra uma nova faceta deste
fendmeno: a aproximacdo entre ordens juridicas sul-americanas, numa ruptura com a tradicao
de “quase total auséncia de migra¢do de ideias constitucionais na regiao”, como ja apontado por
Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 522).

Deste modo, o trabalho questiona, sob a luz de uma concepgao democratica e organizacional
da separagdo dos poderes, se “em caso de omissdes dos poderes majoritirios na execucao de
politicas publicas, cabe ao Poder Judiciario atuar como um garantidor dos direitos fundamentais
sociais quando caraterizada uma tutela estatal deficiente?”

Para responder a pergunta de pesquisa, o objetivo geral ¢ analisar a viabilidade da
aplicacdo do ECI no Brasil, a partir da experiéncia colombiana, como forma de assegurar direitos

pela via judicial, quando caracterizadas omissdes estruturais dos outros poderes.

Inicialmente, propde-se a abordagem do ECI no contexto constitucional colombiano,
diante dos desafios para a construcao deste instituto. Num segundo momento, expde os caracteres
de sua aplicacdo pelo STF, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 347/
DF, quando foi transplantado o ECI para a realidade brasileira, para tutelar os direitos dos presos

diante das omissdes dos poderes publicos. A recep¢ao do instituto pelo STF foi objeto de proficuo
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debate entre os constitucionalistas brasileiros, sobretudo nas obras de Carlos Alexandre Campos,
Dirley da Cunha e Lenio Streck, cujos argumentos oscilam em torno da viabilidade de intervengao
judicial em situagdes semelhantes, a caracterizar ou nao ativismo judicial por parte do Tribunal.
Ao final questiona-se a aplicagao do instituto pelo STF, na avaliagdo da ocorréncia de um efetivo
didlogo entre o Tribunal brasileiro e a Corte Colombiana.

O desenvolvimento da pesquisa parte de abordagem teodrica, com o método indutivo,
com o estudo de casos particulares por meio de andlise exploratdrio-descritiva, para a organizagao
das premissas em torno da construgdo do “estado de coisas inconstitucional” na jurisprudéncia
da Corte Constitucional da Coldmbia, e estabelecimento das proposi¢cdes gerais do instituto,
numa comparagao com sua aplicacdo pelo STF. Para tal fim, utiliza-se primordialmente pesquisa

documental (decisdes judiciais) e bibliografica, com literatura constitucional de ambos os paises.

1 ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL: UMA CRIACAO DA CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA?

O termo “Estado de Coisas Inconstitucional” foi utilizado pela primeira vez na Corte
Constitucional da Coldmbia, porém ¢ certo que os elementos essenciais dessa técnica decisoria
jé foram aplicados pelos poderes judicidrios de outros sistemas juridicos (BALDI, 2013, p. 54).
Este modelo inspirou-se na controvérsia jurisprudencial ocorrida nos Estados Unidos da América,
tendo raizes na teoria dos structural remedies, que defendiam a possibilidade de garantia da
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais pelo Poder Judicidrio, mesmo que isso implicasse
intervencdo em politicas publicas. Como julgado paradigmatico, aponta-se o célebre caso Brown
vs. Board of Education of Topeka, de 1955 (PEREIRA; GONCALVES, 2015, p. 149), em que foi
julgada a inconstitucionalidade da politica de segregacao racial nas escolas, marco na garantia das
liberdades civis e amplamente referenciado como exemplo do potencial da revisdo judicial para a
protecdo de minorias (BAUM, 2010, p. 23).

Ao analisar o referido caso, dois argumentos evidenciam que a Corte Warren, a despeito
de nao ter se valido da nomenclatura, aplicou técnica decisoria equivalente ao Estado de Coisas
Inconstitucional. Em primeiro lugar, constatou violacdo massiva e generalizada dos direitos
apontados no caso, a atingir expressivo contingente de cidaddos estadunidenses, de sorte que
a decisdo deveria ser estendida a todos os afrodescendentes. Na mesma decisdo, os Justices
determinaram a realizacdo de um conjunto de medidas concretas pelos 6rgaos e agentes publicos,
com vistas a superacdo do estado de inconstitucionalidade.

Espelhando-se no modelo norte-americano, em 1997 a Corte Constitucional Colombiana
declarou, pela primeira vez, o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), na Sentencia de Unificacion
- SU 559/97, que questionava a perda de direitos sociais (previdéncia e saude) garantidos
aos professores da educacdo publica. A partir de entdo, o tribunal colombiano utiliza-se deste
instrumento para “aproximar a realidade social concreta das promessas de direitos ‘no papel’ e

acaba atuando como agente de transformagao social” (CAMPOS, 2016, p. 98).
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Todavia, o recurso ao ECI ndo deve ser interpretado apenas como uma manifestagao
isolada de maior protagonismo da Corte Colombiana, mas num contexto de fortalecimento do
Poder Judicidrio entre os paises latino-americanos na transi¢ao entre os anos 1980 e 1990, através
de reformas ou estabelecimento de novas constitui¢des, caracteristico do cendrio de transicao
a democracia (HIRSCHL, 2004, p. 6-12). Trata-se de uma resposta a historica configuracao
institucional de hegemonia do executivo, legislativo fragil e afastado da sociedade e judiciario de
pouca relevancia, comum na regido (BARROSO, 2015).

Em relacdo a outros paises da América do Sul, a Corte Constitucional Colombiana ¢
considerada paradigma do ativismo judicial. De acordo com Rodrigo Uprimny Yepes (2007),
dentre outros fatores, a transferéncia ao Poder Judiciario de decisdes tipicas da arena politica seria
consequéncia da incredulidade popular quanto aos agentes politicos eleitos, diante da massiva
corrupgao vivenciada pelo pais. E nesse contexto foi promulgada a Constituicdo da Colémbia em
1991, que instituiu a Corte Constitucional, garantindo-lhe significativas competéncias e poderes
de controle sobre os atos governamentais. Nos termos do art. 241 da Constituicdo Colombiana,
a Corte tem funcdo de garantir a supremacia e a integridade do seu texto. Para tal fim, exerce um
controle misto de controle de constitucionalidade (difuso e concentrado), de forma repressiva ou
preventiva, de sorte que possui um monopdlio relativo da revisdo judicial de legislacao, eis que ela
pode ser exercida por todos os membros do Poder Judiciario (LOSING, 2002, p. 284). Assegurado,
ainda, amplo acesso a sua jurisdi¢do. Desde entdo, a Corte exerce papel incisivo na promog¢ao dos
direitos fundamentais e controle das praticas dos poderes (CAMPOS, 2016, p. 100).

Fortalecida institucionalmente, popular e ativista no controle das decisdes politicas
relevantes do Executivo e do Legislativo, o intervencionismo da Corte Colombiana consubstanciava
uma prdxis casuistica, desprovida de contornos concretos. Outrossim, as expressoes jurisprudenciais
anteriores respaldam o comportamento da Corte quando declara e estabelece o ECI, afirmando
para si mesma a legitimidade para interferir no processo de implementacao das politicas publicas
devido aos quadros de violagdo de direitos fundamentais decorrentes de falhas estruturais do
Estado (VILLALOBOS; MACHADO, 2014, p. 69-77).

As bases tedricas do ECI e sua efetividade como um instrumento capaz de minimizar as
violagdes aos direitos fundamentais foram estabelecidas em trés julgados mais proeminentes sobre
a tematica. A Sentencia de Unificacion — 559/1997 teve como principal consequéncia a extensao
dos efeitos de decisdes que englobassem um numero indeterminado de pessoas. A Sentencia de
Tutela — 153/1998 explorou eventuais falhas na implementacdo do ECI. Por fim, a Sentencia
de Tutela — 025/2004 ¢ uma das mais importantes decisdes da Corte Colombiana, pois trouxe a
definicdo dos pressupostos necessarios para o reconhecimento deste instituto. Dessa forma, passa-

se a analisar detalhadamente cada uma delas.

1.1 Extensao Coletiva dos Efeitos da Coisa Julgada: a Sentencia de Unificacion (SU) 559/1997

Na sentenga precursora, quarenta e cinco professores dos municipios de Maria La Baja
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e Zambrano alegavam descumprimento de seus direitos previdenciarios. A Corte Colombiana
passou a analisar, em sede de recurso, acumuladas a¢des de tutela propostas por esses docentes, que
alegavam violagao do direito fundamental a saude por parte dos prefeitos locais, pois contribuiam
para o fundo previdencidrio denominado Fundo de Prestacion Social, mas ndo recebiam a
contrapartida de direitos sociais basicos (COLOMBIA, 1997).

Ao analisar o caso, a Corte verificou que a politica dos subsidios educacionais possuia
uma estrutura desigual, levando algumas entidades territoriais destituidas de recursos ao
descumprimento das normas previdenciarias, diante da distor¢ao distributiva verificada no governo
central. Os juizes constitucionais observaram que referida situagcdo ndo se restringia aos docentes
que ingressaram com a demanda. Constatada, ainda, a omissdo de diversos 6rgdos e agentes na
concretizagao dos comandos constitucionais.

Concluiu-se que a multiplicagdo de processos e a reiteracdo da jurisprudéncia nao
seriam suficientes para solucionar possiveis demandas que poderiam surgir, visto que havia
descumprimento dos direitos fundamentais de um numero amplo e indeterminado de pessoas.

Desta forma, a Corte Constitucional entendeu por criar um instrumento jurisprudencial
que implicasse na extensdo coletiva dos efeitos da coisa julgada. A partir desse ponto, a Corte:
(1) declarou o ECI; (2) determinou que os municipios que se encontrassem em situagdo similar
corrigissem a inconstitucionalidade em prazo razoavel; (3) ordenou o envio de cdpias da sentenga
aos Ministros da Educacdo e da Fazenda e do Crédito Publico, ao Diretor do Departamento
Nacional de Planejamento, aos membros do CONPES social, aos Governadores e Assembleias,
aos Prefeitos e aos Conselhos Municipais, para a tomada de providéncias (CAMPOS, 2016, p.
122).

Diante disso, além de garantir os direitos subjetivos dos litigantes, a Corte deliberou pela
protecdo da dimensao objetiva dos direitos fundamentais postos em jogo. Essa dimensao objetiva
da sentenca, voltada a superar o ECI a partir da identificagdo de contexto amplo e estrutural de

causas e efeitos, ¢ evidenciada nesta passagem:

O Tribunal Constitucional tem o dever de colaborar harmoniosamente com os
outros orgaos do Estado para a realizacdo dos seus propositos. O fato de que o
estado de coisas ndo s6 serve como o suporte causal do prejuizo fundamental
examinado, mas também, em relagdo a situa¢des semelhantes, ndo pode restringir
o alcance do requisito formulado' (COLOMBIA, 1997, tradugao nossa).

Com a prolatagao do julgado, passou-se a admitir a extensao dos efeitos de decisdes que
interessassem a um numero indeterminado de pessoas aqueles que dela pudessem se beneficiar; ou
seja, garantiu-se efeito erga omnes as decisdes judiciais.

German Santiago Montenegro (2015, p. 23, tradugdo nossa), também aponta outras

1 La Corte Constitucional tiene el deber de colaborar de manera armonica con los restantes organos del Estado para
la realizacion de sus fines. [...]La circunstancia de que el estado de cosas no solamente sirva de soporte causal
de la lesion iusfundamental examinada, sino que, ademas, lo sea en relacion con situaciones semejantes, no puede
restringir el alcance del requerimiento que se formule.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 1, p. 153-173, abr. 2020. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n1 p153



159

FLAVIA DANIELLE SANTIAGO LIMA E GABRIELLA CALDAS CLEMENTINO

caracteristicas que tornam a referida sentencia de vital importancia para o ECI:

Neste julgamento, o tribunal toma como apoio legal o art. 113 da Constitui¢ao
Politica Colombiana onde ordena a atividade harmonica dos ramos do poder
publico, pelo qual o Tribunal ¢ obrigado a notificar as autoridades publicas da
existéncia de certos fatos que atacam a Constitui¢do. [...] outro elemento de
grande importancia em que o Tribunal fundamentou para a implementacao desta
figura e serve como um pilar para o seu apoio € o “principio da progressividade”
C. Const., em diferentes julgamentos, invocou argumentar o requisito de
cumprimento efetivo dos direitos fundamentais.>

1.2 A Sentencia de Tutela (T) 153/1998: da Necessidade de um Sistema de Monitoramento das
Medidas Estruturantes

O segundo caso emblemadtico de declarag¢do do Estado de Coisas Inconstitucional abordou
o quadro de superlotagdo das penitenciarias colombianas, tema semelhante ao posteriormente
versado na ADPF n° 347/DF, quando o STF brasileiro tratou do instituto. Segundo a magistrada
Clara Inés Vargas Hernandez (2003) € “uno de los fallos mads importantes proferidos por la Corte
Constitucional colombiana”.

A superlotacao dos presidios de Bogotd e de Bellavista de Medellin ensejou a propositura
da a¢do originaria do feito, tendo a Corte Constitucional observado que as precarias condigdes
dos dois presidios se repetiam na maior parte dos estabelecimentos prisionais do pais. Os juizes
constataram que todos os elementos ensejadores para a declaracdo do ECI estavam presentes e que
o sistema prisional ndo estava servindo para a ressocializagio dos presos (COLOMBIA, 1998).

A “tragédia diaria dos carceres” foi tida como um produto da omissdo permanente do
Estado e da sociedade, com destaque para a auséncia de provimentos legislativos destinados a
melhoria das condigdes penitencidrias e para a inexisténcia de politicas publicas voltadas a este
fim. Ao considerar que a questdo ndo seria apenas de ordem publica, mas um grave problema
social, outra alternativa ndo vislumbrou a Corte que ndo a prolacdo de uma sentenca estrutural,
porquanto presentes os pressupostos de incidéncia desta técnica decisoria.

Para findar o caso, os juizes constitucionais decidiram por elaborar um plano nacional de
reparacao e construcao dos presidios por parte do governo. Também determinaram a movimentacao
de recursos para que fossem executados projetos e criadas unidades carcerarias nas entidades
territoriais. Por fim, encaminharam medidas a serem adotadas pelo Presidente da Republica, com
a finalidade de encerrar as violagcdes massivas a dignidade e a integridade fisica dos apenados.

Contudo, apesar das inimeras ordens dirigidas a varias institui¢des para solu¢do do

problema geral da superlotag@o carcerdria, a decisdo ndo se revelou ttil. A Corte teria se equivocado

2 En esta sentencia la corte toma como sustento juridico el Art 113 de la Constitucional Politica Colombiana donde
ordena la actividad armonica de las ramas del poder publico, por lo que la Corte esta en la obligacion de notificar
a las autoridades publicas la existencia de ciertos hechos que agreden la Constitucion. [...] otro elemento de gran
importancia en el cual la Corte se fundamento para la implementacion de esta figura y sirve como pilar para
su sustentacion es el “principio de progresividad” La C. Const., en distintas sentencias, lo ha invocado para
argumentar la exigencia del cumplimiento efectivo de los derechos fundamentales.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 1, p. 153-173, abr. 2020. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n1 p153



160

DIALOGOS ENTRE CORTES: O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NA COLOMBIA E NO
BRASIL (ADPF 347/DF)

ao proferir ordens estruturais sem estabelecer procedimentos adequados de monitoramento durante
a fase de implementacdo. Para Libardo Jos¢ Ariza (2013, p. 132-133, traducdo nossa), “a decisdo
faz contribui¢des substanciais para a protecdo dos direitos, mas tem um impacto minimo sobre a
situacdo abordada [...] isso se deve principalmente & auséncia de sistemas de monitoramento para
verificar a implementagdo da decisao’™.

Logo, a grande contribuicdo desse caso foi a constatacdo da ineficacia de sentencas
estruturais e, portanto, dos pronunciamentos jurisdicionais, sem um sistema institucional de
controle de seu cumprimento. Por isso, nas suas ultimas decisdes, a Corte vem determinando que
a Defensoria del Pueblo crie um grupo de monitoramento do cumprimento das ordens estruturais,
devendo informar o andamento das medidas estabelecidas (CARVALHO; OLIVEIRA; SANTOS,
2017, p. 312).

1.3 A Conformac¢ao do ECI na Sentencia de Tutela (T) 025/2004: Cautela na Fixacdo dos
Pressupostos e Cuidados na Fiscalizacio da Implementacao

A Sentenga de Tutela (T) — 025/2004 ¢ considerada o julgado mais relevante proferido
pela Corte Constitucional colombiana referente a constru¢ao do Estado de Coisas Inconstitucional.
A decisdo teve origem em 108 agdes de tutela propostas por 1.150 familias refugiadas,
“desplazadas”’, em razao da guerra do narcotréfico, especialmente pela atuagcdo das FARC (Forgas
Armadas Revoluciondrias da Colombia). A situagdo reclamava a adoc¢ao de providéncias por parte
dos diversos orgdos e agentes politicos no sentido de se estabelecer uma politica nacional de
acomodacgdo e atendimento as familias deslocadas, pondo fim as graves e persistentes violagdes
aos direitos fundamentais de seus membros (GARAVITO; FRANCO, 2010, p. 79).

O grande diferencial deste caso deu-se porque a Corte reteve jurisdi¢ao sobre o litigio para
assegurar a implementacao total de suas ordens. Assim, além de determinar as politicas publicas
dirigidas a tutela de direitos em jogo, também supervisionou o cumprimento da decisdo, realizou
audiéncias publicas para debater as solugdes formuladas e proferiu novas decisdes e ordens. Nao
obstante, dispensou a atuagdo de advogados, de modo a facilitar a interposicdo dos recursos,
admitindo que estes fossem elaborados diretamente pelas pessoas prejudicadas (CAMPOS, 2016,
p. 142-ss).

A Corte teve a cautela de ndo exercer diretamente as competéncias dos outros poderes,
mas exigiu que estes tomassem providéncias para assegurar os direitos das pessoas deslocadas
(COLOMBIA, 2004). E, mais uma vez, prezou pela prote¢do da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais envolvidos.

Ao examinar a ordem juridica colombiana e a atuagdo dos poderes constituidos no
tocante a matéria, a Corte observou que o debate politico nacional se mostrava alheio as precarias

condicdes existenciais dos refugiados, assim como inexistiam programas governamentais operantes

3 Among those who focus on the implementation phase of USoA rulings it is agreed that the ruling makes substantial
contributions to the protection of rights but has a minimal impact on the state of affairs it sought to address. This is
due principally to the absence of monitoring systems to verify the ruling s implementation.
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direcionados a sua assisténcia.

O julgado identificou que a violagdo massiva dos direitos fundamentais das pessoas
deslocadas ndo era consequéncia apenas da ineficacia das politicas publicas, mas também da
inaplicabilidade da matéria legislativa nesse campo — o que configurava omissdo legislativa
inconstitucional, como expde Carlos Alexandre Campos®. A soma desses problemas demonstra a

existéncia de falhas estruturais.

As alegagOes dos demandantes eram de que o Estado ndo cumpriu sua obrigagao
de proteger a populagdo deslocada e responder efetivamente aos seus pedidos.
Como ficou claro com os fatos do acérdao, quando as vitimas do deslocamento
solicitaram a assisténcia a que tinham direito nos termos da Lei 387 de 1997,
receberam em resposta todos os tipos de desculpas por parte das autoridades®
(GARAVITO; FRANCO, 2010, p. 81, traducao nossa).

Por essa razdo, os juizes colombianos concluiram que estavam presentes os elementos
caracterizadores do ECI, dissertando, para tanto, sobre os pressupostos teoricos de incidéncia para

decretagdo do instituto, assim explicitados na sentenca:

Dentre os fatores valorados pela Corte para definir se existe um estado de coisas
inconstitucional, cabe destacar os seguintes: (i) a violagdo massiva e generalizada
de varios direitos constitucionais que afeta um nimero significativo de pessoas;
(i1) a omissdo prolongada das autoridades no cumprimento de suas obrigagdes
para garantir tais direitos; (iii) a adocdo de praticas inconstitucionais, como a
incorporagdo da via judicial como parte do procedimento para garantir o direito
violado; (iv) a ndo expedigdo de medidas legislativas, administrativas ou
orgamentarias necessarias para evitar a violagdo dos direitos; (v) a existéncia de
um problema social cuja solugdo reclama a intervengao de varios 6rgaos ¢ agentes
publicos, requer a ado¢do de um conjunto complexo e coordenado de agdes e
exige um nivel de recursos que demanda um esfor¢o or¢amentario adicional
relevante; (vi) se todas as pessoas afetadas pelo mesmo problema recorressem a
justica para obter a prote¢ao de seus direitos, isso produziria um abarrotamento
de processos no Poder Judiciario® (COLOMBIA, 2004, tradugio nossa).

4 Para o autor, a omissdo normativa inconstitucional ndo é decorrente somente da inércia ou atuacdo falha do
legislativo, ndo se restringindo as normas de eficacia limitada, mas também de 6rgdos administrativos e até mesmo
esta omissao pode-se dar pela atuagdo descoordenada dos poderes puiblicos (CAMPOS, 2016, p. 55-94).

5 La raiz de los reclamos de los demandantes era el incumplimiento del Estado de su deber de proteccion a la
poblacion desplazada y respuestas efectivas a sus solicitudes. Como quedo claro em los hechos de la sentencia,
cuando las victimas del desplazamiento solicitaban la ayuda a la que tenian derecho em virtude de la Ley 387 de
1997, recibian como respuesta todo tipo de excusas por parte de las autoridades.

6 Dentro de los factores valorados por la Corte para definir si existe un estado de cosas inconstitucional, cabe
destacar los siguientes: (i) la vulneracion masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta
a un numero significativo de personas, (ii) la prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus
obligaciones para garantizar los derechos; (iii) la adopcion de prdcticas inconstitucionales, como la incorporacion
de la accion de tutela como parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado; (iv) la no expedicion
de medidas legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para evitar la vulneracion de los derechos.
(v) la existencia de un problema social cuya solucion compromete la intervencion de varias entidades, requiere la
adopcion de un conjunto complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo
presupuestal adicional importante; (vi) si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la
accion de tutela para obtener la proteccion de sus derechos, se produciria una mayor congestion judicial.
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Pode-se afirmar que a Sentencia T-025/2004 ¢ a mais completa, por sistematizar e unificar
os critérios para a incidéncia do ECI e, ainda, ao estabelecer o mais complexo conjunto de ordens
dirigidas ao poder publico, para assegurar a superacdo da situa¢do declarada. Além disso, a Corte
colombiana implementou a pratica do monitoramento, ausente na sentenga relativa ao sistema
carcerario, o que culminou em seu fracasso, mostrando preocupag¢do com a efetividade de sua

decisdo.

Esse momento agregou efetividade ao ECI em casos verdadeiramente dramaticos.
Ainda que nao se possa falar em uma “doutrina acabada”, a Sentencia T-025/2004,
na sua formulacdo e execucdo, revela um estagio bastante avancado de uma
pratica a ser descrita e testada criticamente pelo que se pode entender como sendo
uma “doutrina do ECI” (CAMPOS, 2016, p. 166).

E possivel perceber que em suas ultimas decisdes a Corte Constitucional da Colémbia
adotou a pratica do monitoramento para superar as falhas antes cometidas no tocante ao sistema
penitenciario. Nas recentes Sentencia T-388/2013 e Sentencia T-762/2015, a Corte voltou a declarar
o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerario e, como ja exposto, determinou que a
Defensoria del Pueblo criasse um grupo de monitoramento do cumprimento das novas ordens

estruturais.

2 DA CONSTRUCAO JURISPRUDENCIAL AO INSTITUTO JURIDICO: REQUISITOS
PARA APLICACAO DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

A priori, cumpre reforcar que o principal aspecto do ECI ¢ a intervengao do judiciario
no ciclo das politicas publicas, ou seja, quando a Corte declara sua existéncia, afirma para si a
legitimidade para interferir na forma, na implementacao e na agenda das politicas publicas, quando
ha uma violacdo massiva ¢ sistematica de direitos fundamentais.

O ECl esta presente ndo apenas quando hd o descumprimento de enunciados constitucionais
especificos, mas quando constatadas falhas estruturais decorrentes da deficiéncia institucional e
estrutural do Estado. Isto €, esta-se diante de um quadro real, atual e objetivo de tutela estatal
deficiente de direitos fundamentais e sociais, no qual esses direitos ndo estdo sendo efetivados.
Sao situagdes nas quais, a despeito de leis que resguardem direitos, ndo ha estrutura apta a tornar
realidade os comandos normativos.

Para Samuel de Jesus Vieira (2016), o Estado de Coisas Inconstitucional presta-se a criar
“solucdes estruturais ao Estado para extirpar situagdes de inconstitucionalidade que violem, grave
e continuamente, os principios fundamentais [...] frente as populagdes mais vulneraveis, em face

das falhas ou omissdes do poder publico em cumprir suas disposigdes’™.

7 Ja Carlos Alexandre Campos (2016, p. 187) define o ECI como “A técnica de decisdo por meio da qual cortes e
juizes constitucionais, quando rigorosamente identificam um quadro de violagdo massiva e sistematica de direitos
fundamentais decorrente de falhas estruturais do Estado, declaram a absoluta contradi¢do entre os comandos
normativos constitucionais e a realidade social, e expedem ordens estruturais dirigidas a instar um amplo conjunto
de 6rgdos e autoridades a formularem e a implementarem politicas publicas voltadas a superacao dessa realidade
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A Corte Colombiana na Sentencia 1T-025/2004, como demonstrado no topico anterior,
agrupou elementos definidos em outras decisdes e determinou que seriam seis os fatores necessarios
para declarar a vigéncia de um Estado de Coisas Inconstitucional. A partir destes elementos da

construcdo jurisprudencial, a doutrina colombiana identifica condi¢des para a aplicagdo do instituto:

Estes seis elementos podem ser resumidos em dois fatores principais denominados
pelo Dr. Cesar Rodriguez Garavito, como condig¢des de processo (falhas estruturais
de politicas publicas no pais) e condigdes de resultado (violagdo massiva e
sistematizada de direitos fundamentais de um nimero indeterminado de pessoas).
E um terceiro fator seria a necessidade primordial do trabalho conjunto de varias
autoridades publicas com a finalidade de uma realidade contraria a Constitui¢do
(QUINTERO LYONS; NAVARRO MONTERROZA; IRINA MEZA, 2011, p.
73, tradugdo nossa).?

A necessidade de identificagdo destes pressupostos ¢ condigdo essencial para o uso do
ECI, de modo a evitar decisdes arbitrarias e ilegitimas. Assim, sera reconhecido o ECI para a
superagao de violagdes de direitos fundamentais, exigindo-se a implementacao de ordens dirigidas
a uma pluralidade de 6rgdos, de modo que todos sejam responsaveis pela solugdo da questdo. E
possivel atentar para a conexao entre ECI e sentengas estruturais, caracterizada pelo alcance a
numero amplo de pessoas, varias entidades e por implicar ordens de execugdo complexa.

O alcance estrutural do ECI esté vinculado a fixagao de structural remedies, pela qual os
juizes devem interferir nas escolhas or¢amentarias e nos ciclos de formulagao, implementagao e
avaliacdo de politicas publicas, lancando mao de ordens que, a0 mesmo tempo, redimensionem
esses ciclos e permitam melhor coordenacao estrutural.

Assim, ¢ inegavel que o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional pressupde
uma atuacao ativista do Tribunal (uma espécie de ativismo judicial estrutural), na medida em que
as decisdes judiciais vao induvidosamente interferir nas fungdes executivas e legislativas, com
repercussoes, sobretudo, orgamentarias (CUNHA JUNIOR, 2015).

A legitimidade do ativismo empregado no ECI se d& na apreciagao de cada caso concreto,
na qual se analisa a conformidade do exercicio do poder judicidrio aos limites institucionais
impostos pela constituicao. Assim, o ativismo estrutural, utilizado nas decisdes do ECI, ocorre nas
oportunidades em que juizes atuam diante da inércia dos outros poderes, pois entende-se que todas
as decisdes e omissoes estatais sujeitam-se ao controle de legitimidade constitucional.

Sendo assim, o Estado de Coisas Inconstitucional ¢ resultado de situagdes concretas
de paralisia parlamentar ou administrativa sobre determinadas matérias. H4 nesses casos falhas
estruturais ¢ omissoes legislativas e administrativas e, por isso, surge necessidade da atuagao

ativista das cortes como um meio, ainda que longe do ideal em uma democracia, para superar

inconstitucional”.

8 Estos seis elementos, pueden ser resumidos en dos factores principales que son denominados por el doctor
Cesar Rodriguez Garavito, como condiciones de proceso (fallas estructurales de las politicas publicas en el
pais) y condiciones de resultado (violacion masiva y sistematizada de los derechos fundamentales de un numero
indeterminado de personas). Y un tercer factor seria la necesidad imperiosa del trabajo en conjunto de diversas
autoridades publicas para la modificacion 6 de una realidad que resulta contraria a la Constitucion.
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os desacordos politicos e institucionais, a falta de coordenacdo entre 6rgaos publicos, temores
de custos politicos, legislative blindspots’®, sub-representa¢dao de grupos sociais minoritarios ou
marginalizados (CAMPOS, 2015).

3 RUMO A UM DIALOGO ENTRE CORTES NA AMERICA DO SUL? A APLICACAO
DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL PELO STF NA ADPF 347/DF

No ordenamento juridico brasileiro, a partir do arranjo institucional e dispositivos
materiais da Constituicdo Federal de 1988, ha diversos mecanismos que legitimam a intervencao
judicial e permitem ao Supremo Tribunal Federal influenciar no ciclo de politicas publicas. O
fortalecimento das institui¢des judiciais, sobretudo do STF, é objeto de relativo consenso entre
juristas e cientistas politicos'’. Neste sentido, os meios processuais para a implementagdo do ECI
pelo Tribunal estao presentes, de sorte que as duvidas se referem aos mecanismos da separacao de
poderes, como se vera mais adiante.

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) ¢, hoje, o principal
mecanismo para concretizar o ECI na realidade brasileira. Prevé a Lei 9.882/99 em seu art. 1° que:
“a arguigdo prevista no § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal sera proposta perante o Supremo
Tribunal Federal, e terd por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato
do Poder Publico” (BRASIL, 1999).

Através desse dispositivo, percebe-se que a ADPF possui os requisitos necessarios
para a implantacdo do ECI, pois sob o conceito de “ato do Poder Publico”, pode-se encaixar
perfeitamente a no¢ao de falha estrutural. Enquanto o termo “lesdo a preceito fundamental” satisfaz
adequadamente a necessidade de que haja uma violagao reiterada de direitos para configuracdo do
instituto.

A figura do Estado de Coisas Inconstitucional, responsavel por legitimar uma atuacdo
mais incisiva do Poder Judicidrio na implementacao de politicas publicas e na alocacio de recursos
orcamentarios, passou a ser debatida e ganhou relevo com o julgamento, no STF, do RE n® 592.581
(BRASIL, 2015c) e da ADPF n° 347 (BRASIL, 2015a). Nessa oportunidade, foi decidido pelo
Plenario do Tribunal, no dia 13 de agosto de 2015, que o Poder Judiciério poderia determinar que a
Administragdo Publica realizasse reformas e obras emergenciais nos presidios, com o objetivo de

garantir os direitos fundamentais dos encarcerados, nos seguintes parametros:

E licito ao Judiciario impor & Administragio Péblica obrigagio de fazer,
consistente na promoc¢do de medidas ou na execugdo de obras emergenciais
em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade
da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e
moral, nos termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da Constitui¢cao Federal, ndo
9 Legislative blindspots seriam os chamados pontos cegos legislativos, configurados pela falta de interesse politico

dos poderes representativos em tutelar os direitos de uma minoria.

10 Oscar Vilhena Vieira (2008) afirma que o STF seria “responsavel por emitir a ultima palavra sobre inumeras
questdes de natureza substantiva, ora validando e legitimando uma decisdo dos 6rgaos representativos, outras vezes
substituindo as escolhas majoritarias, até pelo reconhecimento doutrinario de temas judicializaveis”. O autor salienta,
especialmente, a auséncia de constrangimentos do Tribunal para julgar as mais diversas questoes.
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sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel nem o principio da
separacao dos poderes (BRASIL, 2015c, p. 72, grifo nosso).

De acordo com a decisdo, ¢ clara a tentativa do STF de resguardar os direitos e principios
constitucionais tutelados, ao passo que afastou os principios da separacdo dos Poderes e da
reserva do possivel, quando impds ao Poder Executivo a obrigacao de dar efetividade ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade
fisica e moral (BRASIL, 2015c, p. 3).

Nesse contexto, a posi¢ao do Tribunal no RE n°® 592.581 foi reforcada no julgamento da
Medida Cautelar na ADPF n° 347, em 8 de setembro de 2015, ajuizada pelo Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL). Nessa medida, a organizagao partidaria arguiu pelo reconhecimento da violagao
generalizada dos direitos fundamentais dos presos, além de solicitar que fossem determinadas
medidas para implementacdo de providéncias no sistema carcerario do Pais. Ainda, o partido
pugnou que fosse reconhecido, expressamente, o ECI relativo ao sistema penitenciario brasileiro,
legitimando, portanto, atuacao enfatica do Poder Judiciario.

Também, a ADPF n°347 (BRASIL, 2015a) sustenta que a situagao calamitosa dos presidios
nacionais viola o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. III, da CRFB/1988), bem
como uma vasta gama de direitos e garantias fundamentais, quais sejam: a vedagdo de tortura
e tratamento desumano ou degradante (art. 5°, inc. III), a proibi¢do de penas cruéis (art. 5°, inc.
XLVII, alinea “e”), a garantia de respeito a integridade fisica e moral do preso (art. 5°, inc. XLIX),
o direito de acesso a justiga (art. 5°, inc. XXXV), o devido processo legal (art. 5°, inc. LIV e LV),
a presuncdo de inocéncia (art. 5°, inc. LVII) e os direitos sociais a saude, educacado, trabalho e
seguranca (art. 6°).

Foi demonstrado na peticao inicial que o numero atual de presos no Brasil ultrapassava as
560.000 pessoas, ao passo que ha 350.000 vagas existentes, estatistica que corrobora a realidade
de superlotagao dos presidios brasileiros. Além disso, muitos desses detentos estavam sob custddia
provisoéria. Estimou-se que 41% dos presos brasileiros eram provisorios, ndo possuindo contra si
sentenca penal condenatoria.'!

O Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2014), ao fazer inspe¢des em varios presidios,
observou a existéncia de celas superlotadas, com detentos amontoados, sem camas ou colchdes.
Outra pesquisa referenciada na exordial, empreendida pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP), verificou que, entre 1.589 estabelecimentos prisionais visitados, 780 nao
possuiam camas e 365 ndo ofereciam colchdes para todos os detentos. A esses fatos, somam-se a
auséncia da separacao entre presos definitivos e provisorios, a inexisténcia de assisténcia juridica
aos reclusos e de prestagao de servigos de saude e de alimentacao adequada.

Dado o quadro cadtico do sistema carcerario brasileiro, o Partido Socialismo e Liberdade
requereu o deferimento de um conjunto de medidas cautelares para minimizar a violagdo atual,

como o objetivo de evitar prisdes demasiadas a partir da realizagdao de audiéncias de custddias, da

11 Dados extraidos do voto proferido pelo Min. Marco Aurélio Mello, relator da Arguicdo de Descumprimento
Fundamental (ADPF) n°® 347 no Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2015a).
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motivagdo expressa das razdes que impossibilitam a aplicacdo das medidas cautelares alternativas
a privagdo de liberdade, de mutirdes carcerarios e do imediato descontingenciamento das verbas
existentes no Fundo Penitencidrio Nacional — FUNPEN, além de outras arguigdes.

A medida cautelar foi deferida parcialmente, para determinar que os juizes e os tribunais
realizassem, em até 90 dias, audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas e a Unido que liberasse o saldo
acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para a finalidade para a qual foi criado. Porém, a
maioria indeferiu as medidas quanto aos pedidos de interpretacdo da lei processual penal para
restringir a aplica¢do de prisdes preventivas, medida considerada necessaria para acabar com o
problema da superlotagao.

O ECI foi declarado expressamente pela maioria dos ministros, assim como atestada a sua
vigéncia. O Ministro Relator apontou a violagdo reiterada dos direitos fundamentais dos presos, as
falhas estruturais e a faléncia das politicas publicas, bem como reconheceu a necessidade do Tribunal
tomar medidas estruturais, sendo estes 0s pressupostos necessarios para o seu reconhecimento. '

Dessa forma, a atuagdo da jurisdi¢do constitucional na promocdo da democracia ¢
legitima, ndo como o unico, mas como um dos caminhos possiveis em dire¢do a uma real e efetiva

democracia, conforme pode ser observado no julgamento.

4 ENTRE EFETIVIDADE DE DIREITOS FUNDAMENTALIS E ATIVISMO JUDICIAL: O
DILEMA BRASILEIRO

O caso acimaretratado traz uma semelhanga com o caso colombiano estudado na Sentencia
de Tutela (T) — 153/1998, no qual existiam problemas de superlotacdo carceraria, condi¢des
precarias de higiene, entres outros, que implicavam tratamento desumano. Deve-se ressaltar que as
graves deficiéncias e violacdes de direitos, presentes em todas as unidades da Federagdo brasileira,
sdo de responsabilidade dos trés poderes. Portanto, ha um quadro massivo de violagdo de diferentes
direitos fundamentais, o que evidencia o carater estrutural de omissdes estatais. Assim, sendo
possivel constatar problemas de agenda politica, de formulagdo e de implementagdo de politicas
publicas, como também de aplicagdo da lei penal.

Para Carlos Alexandre Campos (2016, p. 271-276) ndo ha duvidas que os presidios
brasileiros violam os direitos fundamentais dos presos. De acordo com o autor, “o sistema
carcerario brasileiro ¢ um ECI”. Nesse caso, vislumbra-se a possibilidade de que o Tribunal atue
em decisdes primariamente politicas sem que se possa cogitar afronta ao principio constitucional
da separagdo de poderes. A intervencao judicial mostra-se aceitdvel, presente o padrdo elevado de
omissao estatal frente a situagdo de violagdo generalizada de direitos fundamentais. Além disso o
Tribunal ndo chega a elaborar politicas publicas, mas coordena-las.

Entretanto, durante o julgamento da medida cautelar, em Plenario, foram expostas algumas

divergéncias em relacdo a incorporagdo do instituto em analise.

12 Tais informagdes podem ser extraidas do Site de Noticiais do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2015b).
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Ao se manifestar, o Advogado-Geral da Unido reconheceu a falta de capacidade de
execucdo dos projetos pelos Estados e ma aplicacdo das diretrizes normativas por esses, mas
asseverou que tais problemas ndo decorrem da falta de recursos. Aduziu o Ministro que a solucao
para a crise dos presidios brasileiros estava sendo gestada por todos poderes, mas faltaria dialogo
entre eles. Ja a Vice-Procuradora-Geral da Republica exp0s que as medidas cautelares requeridas
seriam “abrangentes e generalizadas.”"

A doutrina juridica acompanha as criticas a implementacdo do Estado de Coisas
Inconstitucional no Brasil, por suas consequéncias para o proprio arranjo constitucional. De acordo
com De Giorgi, Faria e Campilongo (2015), “se assim estdo as ‘coisas’— e, por isso, a ordem juridica
¢ ineficaz e o acesso a Justi¢a ndo se concretiza —, por que ndo decretar a inconstitucionalidade da
Constitui¢ao e determinar o fechamento dos tribunais?”

Para Lénio Luis Streck (2015), um Estado Social ndo pode ser construido por decisdes
judicias, tampouco cabe ao Poder Judicidrio a implementacdo de politicas publicas, embora

reconhega a importancia da institui¢ao para a efetivacdo da Constituicao:

O que quero dizer é que, em sendo factivel/correta a tese do ECI, a palavra
“estruturante” podera ser um guarda-chuva debaixo do qual sera colocado tudo
0 que o ativismo querer, desde os presidios ao salario minimo. Mas, qual serd a
estrutura a ser inconstitucionalizada? Sabemos que, em uma democracia, quem
faz escolhas ¢ o Executivo, eleito para fazer politicas publicas. Judicidrio ndo
escolhe [...]. Nao necessitamos de uma andlise consequencialista para entender
o problema dos efeitos colaterais de uma decisdo da Suprema Corte (STRECK,
2015).

Dessa forma, Streck (2015) aduz que o ECI ¢ uma evidente ameaga a separagdo dos
poderes, pois o instituto permite a invocagdo de razdes extrajuridicas para que o Poder Judicidrio
opere, além de pontuar a desnecessidade de “lancar mao desse ‘argumento de teoria colombiana’

para tratar do que a legislagdo processual penal brasileira ja prevé”. Isto porque:

Orao Poder Legislativo estabeleceu exigéncias para o uso republicano e destinagio
dos fundos penitenciarios a cargo da administragdo judicial e do Departamento
Penitenciario Nacional. Sao, portanto, exigéncias legais, estabelecidas pelo Poder
Legislativo. E ndo pelo Poder Judiciario. Além do mais o Fundo Penitenciario
Nacional, gerido pelo Departamento Penitenciario Nacional, foi criado por Lei
Complementar (LC 79/94 e regulamentada pelo Decreto 1093/94) (STRECK,
2015).

Apesar das criticas, Dirley da Cunha Junior (2016) argumenta que o Estado de Coisas
Inconstitucional veio, na realidade brasileira, para fortalecer e resguardar as garantias dos direitos

fundamentais, frente ao descaso dos 6rgdos estatais.

13 Tais informagdes podem ser extraidas do Site de Noticiais do Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, 2015b).
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Apesar das conhecidas criticas ao ativismo judicial, o reconhecimento do Estado
de Coisas Inconstitucional pode reforgar o sistema de garantias dos Direitos
Fundamentais, sobretudo de segmentos populacionais mais vulneraveis e
afetados pelo estado de inércia e indiferenga dos poderes publicos. Nao vejo,
entretanto, o ECI como um remédio milagroso a estimular ilusdes. Mas pode
servir pedagogicamente para (a) estimular a adogdo de medidas reais e efetivas;
(b) provocar um sério e sincero debate a respeito da falta ou insuficiéncia de
politicas publicas em determinados setores sensiveis (ndo apenas no sistema
penitenciario, mas também nos cadticos sistemas publicos de satde, de ensino
e de segurancga publica); e (c¢) proporcionar a construgdo de solugdes estruturais
dialogadas e concertadas entre os poderes publicos, a sociedade e as comunidades
atingidas (CUNHA JUNIOR, 2016).

Nessa mesma perspectiva, Carlos Alexandre Campos (2015) aduz que, devido a inércia
parlamentar e administrativa, o ECI torna-se necessario, pois neste caso, o ativismo judicial
evidenciar-se-ia como um meio, mesmo que seja esse distante do ideal democratico, para evitar a
continua violagao dos direitos fundamentais e omissao dos poderes responsaveis.

Na verdade, o ECI prestar-se-ia a mobilizar os titulares de poder, de sorte que os
“responsaveis assumam as rédeas de suas atribui¢cdes e adotem as medidas, dentro de sua esfera de
competéncia, para solucionar o problema” (LIMA, 2015). Isto porque todas as medidas a serem
tomadas devem respeitar a discricionariedade dos legisladores e administradores, considerando
que, num primeiro momento, as autoridades sdo comunicadas do quadro geral. Posteriormente,
os orgdos devem elaborar um plano de solugdo, com o estabelecimento de prazo para sua
conclusdo. Também compete aos poderes indicar 6rgaos de monitoramento e fiscalizagdo para
acompanhamento das medidas pelo Poder Judiciario.

A partir dessas posi¢des, conclui-se que, apesar das divergéncias, o reconhecimento do
Estado de Coisas Inconstitucional ¢ visualizado como uma alternativa para minimizar a situacao
do sistema carcerario nacional, visto que foi através dessa decisdo que o STF determinou a adogao
de medidas administrativas e destinou os recursos or¢gamentarios para tentar solucionar o problema
da realidade penitenciaria brasileira.

Porém, ndo hd como negar que essa guinada jurisprudencial deve ser implementada
com cautela, com claro estabelecimento de limites normativos, de forma a evitar a usurpagao das

competéncias dos demais Poderes pelo 6rgdo Judiciario.

CONCLUSAO

Com o Estado Democratico de Direito, o Judicidrio passou a deter um imprescindivel
papel na tutela dos direitos fundamentais. A inconstitucionalidade rebatida pelo ECI ¢ fruto de
falhas estruturais na implementagdo de politicas publicas, na qual um grande nimero de pessoas
tem seus direitos transgredidos, e para reverter esse quadro ¢ necessario a intervencdo de varias

autoridades e poderes estatais.
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No Brasil, a tentativa de implantagcdo do ECI se deu ha pouco tempo, com o julgamento
da ADPF n° 347/DF, pugnando-se pelo reconhecimento do estado de barbarie em que se encontra o
sistema carcerdrio brasileiro, no qual ha violagdo massiva e generalizada dos direitos fundamentais
dos presos. Nesse julgamento, € possivel perceber a tentativa de balancear os direitos que devem
ser resguardados aos presos e os principios constitucionais democraticos. Porém, com a tentativa
de reconhecimento do ECI no Brasil surgiram diversas criticas quanto a legitimidade e ao grau
de interferéncia do Poder Judicidrio na agenda de politicas publicas e no or¢amento dos demais
poderes.

Parte da doutrina defende que a decisdo do STF viola a separagdo e a harmonia dos
poderes, bem como a cldusula da reserva do possivel. De outro lado, ¢ sustentada a legitimidade
do ativismo judicial, de carater estrutural, como forma de proteger os direitos fundamentais diante
da omissdo legislativa e administrativa inconstitucional.

Com efeito, reconhece-se que o ativismo judicial, no seu aspecto institucional, implica
numa disposicdo em anular atos dos demais poderes estatais ou estabelecer uma pauta de
atuagdo, interferindo no exercicio de atividades; contudo, somente merece rechaco quando em
desconformidade com a garantia de direitos, no exercicio do papel de guarda da Constituicao
(LIMA, 2014, p. 328).

Deste modo, os argumentos de respeito ao principio da separagdo de poderes ndo se
prestam a respaldar a omissdo dos Poderes Executivo e Legislativo na concretizagdo dos direitos
fundamentais. Referido principio, em sua concepcao hodierna, ndo se restringe a uma perspectiva
rigida e organicista, mas permanece como ideia racionalizadora do aparato estatal ou, ao menos,
uma técnica de estruturagdo do poder para a garantia das liberdades (CLEVE, 2000, p. 44). A
funcionalizacdo do poder hoje ¢ dominada pelos critérios de eficacia, eficiéncia e legitimacao na
prossecu¢do do interesse publico. Assim, ha uma conexdo entre as caracteristicas estruturais de
cada drgdo, suas fungdes e a auto-responsabilidade no seu desempenho, aptas a obter a melhor
consecucao das suas exigéncias. Segue-se um esquema racional de organizac¢ao do trabalho, que
garantiria uma estrutura funcionalmente adequada a realizagdo das multiplas tarefas do estado
(NOVALIS, 1997, p. 38).

Neste sentido, o ativismo judicial estrutural, presente na declaragdo do Estado de
Coisas Inconstitucional, pode ser considerado legitimo se, além de observados os seus rigorosos
pressupostos, permitir ou catalisar o didlogo entre poderes e destes com a sociedade. Assim, o ECI
¢ visualizado como um instrumento capaz de minimizar a paralisia parlamentar e administrativa
sobre determinadas matérias. Na Colombia, a experiéncia mostrou-se positiva, justamente pelo
emprego destas cautelas, sob a no¢ao de que as expectativas em torno de uma interpretacao adequada
do principio da separagdo de poderes hoje tendem a beneficiar a integrag@o e colaboragao entre os
ramos de governo. Assim, a migra¢do de um instituto juridico cujos contornos foram estabelecidos
num pais vizinho, que enfrenta desafios de efetivacdo de direitos similares aos brasileiros, mostra

as vantagens do engajamento em um proficuo didlogo entre cortes na América do Sul.
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Resumo: O presente artigo tem por escopo apresentar
algumas perspectivas pragmaticas a respeito dos possiveis
(des)conhecimentos, por parte dos atores processuais, no que
diz respeito ao sentido de democracia no universo da praxis
juridico-penal, seus papéis e responsabilidades diante desse
cenario, como esses fendmenos podem ser percebidos no
ambiente forense cotidiano e, de uma forma bastante propria,
no Brasil. Por fim, o que eles acarretam ou acarretariam para
o futuro da democracia do pais. Para tanto, como referencial
fatico, consideracgoes realistas da dinamica do Processo Penal
sdo apresentadas. Como referencial teorico, as digressoes estao
calcadas na filosofia contemporanea, especificamente ligadas a
democracia e agdo comunicativa de Habermas.

Palavras-chave: Democracia.
comunicativa. Processo penal.

Responsabilidades.  Acao

Abstract: This paperaims to present some pragmatic perspectives
concerning the possible knowledge from procedural actors
regarding the direction of democracy in the world of the criminal
legal practice, their roles and responsibilities towards this matter,
as these phenomena can be noticed in our everyday forensic
environment, and in such a unique way in Brazil. Finally, this
paper investigates what it would do to the future of democracy
in this country. Furthermore, as a phatic referential, realistic
considerations of the dynamics of the Criminal Procedure are
presented. With a theoretical reference, digressions utilize
contemporary philosophy, specifically linked to Habermas’
democracy and communicative action.
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INTRODUCAO

Neste trabalho serdo abordados, de maneira inicial e muito breve, as raizes ritualisticas
e o desenvolvimento dos grupos para a constru¢do da democracia e as diferentes “roupagens” e
“linguagens” que demarcariam o espaco do outro até a era atual. Apds, serdo revisados alguns
dados filosoficos sobre as experiéncias democraticas ligadas a linguagem. Na terceira parte do
texto, procura-se enfocar a problematica no funcionalismo da justica e os erros judiciarios no
Estado de Direito, apresentando algumas circunstancias concretas aliadas as reflexdes tedricas em
torno do assunto, sobretudo a partir da analise das convengdes internacionais de direitos humanos,
cuja perspectiva racional e normativa estd alicer¢ada na ideia de um processo justo. A quarta e
ultima parte foi destinada a praxis juridica e a paralaxe cognitiva, a fim de demonstrar alguns
sorvedouros que merecem maior atencdo dentro do sistema de administragdo da justica. Como
referencial fatico, consideragdes realistas da dinamica do Processo Penal serdo apresentadas.
Como referencial tedrico, o texto esta calcado na filosofia, especificamente ligada & democracia e

o0 agir comunicativo de Habermas.
1 INTRODUCAO HISTORICA: TOTENS, CLASSES E CLAS NA DIVISAO DO PODER

As raizes histdricas da humanidade explicavam o universo em bases praticas. A crenga
na existéncia de um elo mistico e proximo entre os seres humanos e os elementos da natureza,
como as plantas e os animais, demarcava o ponto de partida para compreender as origens e as
metas da vida, seus propdsitos e suas interacdes. As formas de no¢do do “Eu” (MAUSS, 2007,
p. 382)." E nesse sentido que Mauss (2007, p. 371) afirma que nunca houve ser humano que nio
tenha tido o senso, ndo apenas de seu corpo, mas também de sua individualidade espiritual e
corporal a0 mesmo tempo. Porém, de que maneira as numerosas sociedades foram elaborando
lentamente o conceito que os homens das diversas €pocas criaram a seu proprio respeito? Nos
indios Pueblos de Zuiii, a existéncia de um numero determinado de prenomes por cla definiria o
papel exato que cada um desempenharia. Qualquer totem, por exemplo, o braco direito ou a perna
de um animal, corresponderia ao norte e seria o primeiro em honra do cla; entdo, o nome referente
a outro membro, como a perna ou o brago esquerdo e seus poderes pertenceria ao oeste e seria
o segundo em honra, e assim sucessivamente. Pelos estudos desenvolvidos a partir dos povos
agora localizados no noroeste americano, Mauss (2007) afirma ser possivel ver muito nitidamente
como, a partir das classes e dos clas, ordenam-se as “pessoas humanas” e como, a partir dessas,
ordenam-se os gestos dos atores num drama. Aqui, todos os seres humanos sao teoricamente todos

os homens livres. Mas, desta vez, o drama ¢ mais do que estético. E religioso e, a0 mesmo tempo,

1 O cla, de modo algum, ¢é representado como um ser inteiramente impessoal. Coletivo, o totem ¢é representado
pela espécie animal, e ndo pelos individuos — homem de um lado, animais de outro. Os indios Pueblos de Zuni
pertencem a divisao ocidental do sudoeste dos Estados Unidos. “A nog¢ao de pessoa, do individuo confundido com
seu cld, mas ja destacado dele no cerimonial pela mascara, por seu titulo, sua posi¢@o, seu papel, sua propriedade,
sua sobrevivéncia e seu reaparecimento na terra num de seus descendentes dotados das mesmas posigdes, prenomes,
titulos, direitos e fungdes.” (MAUSS, 2007, p. 382).
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coésmico, mitoldgico, social e pessoal. Os fatos mais primitivos estudados pelo antropélogo francés
dizem respeito a Australia, onde o cla, de modo algum, ¢ representado como um ser impessoal,
coletivo. Mas entre uma pintura facial ou corporal e uma vestimenta e uma mascara, hd somente
uma diferenca de grau, nenhuma de fungdo. A presenca ou auséncia da mascara, ressalta o autor,
sdo antes tragos de arbitrariedade social, historica e cultural, mais do que tragos fundamentais. Com
um giro topografico é de se registrar que a India é a mais antiga das civilizagdes que adquiriram a
no¢ao do individuo, de sua consciéncia, do “Eu”.

Por muito tempo, a humanidade passou acreditando que tudo sofria a interferéncia divina.
As mascaras, as vestimentas, os rituais e os simbolos totémicos, ora significavam poder, ora
submissdo a vontade mistica. As dividas sobre todas as causas do universo comecaram a surgir.
A medida que a percepgio humana se intrigava com os fendmenos e com o fato de que estes nao
se manifestavam em razdo de forgas “superiores” ou sobrenaturais, o trabalho humano passou a
caminhar em outra trilha, a filoséfica, procurando conhecer quais as leis que regeriam o mundo.
E dizer: a filosofia quis romper com esse estado de coisas etéreas respondendo que existiam leis
naturais regendo o universo e que o Unico caminho era conhecé-las.

O reconhecimento dos esfor¢os dos filosofos gregos na Antiguidade, ao concluirem que
os deuses eram “invencdo humana com finalidades politicas e que o povo nao podia ficar sujeito
a governantes que decidiam por livre vontade”, possibilita-nos perceber o longo e arduo caminhar
em torno do conhecimento do sentido da democracia. A historia conta que o “rito de passagem”
da divindade a metafisica filosofal, especificamente quanto ao desenvolvimento no dmbito das
sociedades e da politica, ndo foi estabelecido em 4guas calmas, na medida em que se entendia que
na politica e na sociedade existiam interlocugdes que permitiriam a algumas pessoas terem poderes
mais amplos que as demais (BRITTO, 2014, p. 82).

Circunstancia importante, destacada por Mauss (2007), quanto a construgdo da cidadania
na Roma Antiga, onde a condi¢@o de que todos os homens livres fossem cidaddos romanos, todos
tiveram assim a persona civil. Alguns se tornaram personas religiosas; algumas mascaras e rituais
permaneceram ligados a algumas familias privilegiadas dos colégios religiosos (MAUSS, 2007,
p. 389).7 Mas a partir da linguagem corporal a linguagem da fala, entre consensos e dissensdes, 0s
individuos construiam aquilo que, mais tarde, foi cunhado de democracia.

Nao ¢ de se estranhar que, nos longevos periodos da civilizagdo humana, a palavra sempre
representou a for¢a motriz que determinava e conduzia a sociedade, seja unindo-a, popularizando-a
ou até mesmo evitando conflitos de interesses. A palavra tinha grande valor na resolucdo dos
assuntos, muitas vezes, mesmo com sacrificio do acerto, da justica, da prudéncia (CROISSET
apud FRANCA, 1936, p. 19).

Nas civilizagdes antigas, a palavra utilizada nos tribunais, nas decisdes submetidas as
cortes julgadoras, possuia for¢a incomum. Nos tribunais atenienses, onde se debatiam negocios

publicos, todos os meios injuriosos eram utilizados para desestabilizar o adversario. No Forum

2 Paralelamente a palavra persona, personagem artificial, mascara e papel de comédia e de tragédia representando o
embuste, a hipocrisia - o estranho ao “Eu” - prosseguia seu caminho. Mas o carater pessoal do direito estava fundado
e persona também havia se tornado sinénimo da verdadeira natureza do individuo.
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Romano, os discursos eloquentes e até desrespeitosos denunciavam que a palavra ja ndo possuia a
for¢a do consenso, mas era propulsora de conflitos. Entretanto, em nossa era, a linguagem passou
a constituir a “ferramenta indispenséavel por meio da qual as interagdes se interligam e as formas
de vida se estruturam.” HABERMAS, 2003, p. 20). Os mecanismos postos a disposi¢do das
sociedades menos remotas propiciaram um ambiente mais dialogal no qual passariamos a buscar
“processos de entendimentos ndo violentos”.

E importante destacar que os fatos ora demarcados neste breve historico tiveram como
base uma rapida andlise das linguagens sentidas no dmbito da civilizagdo ocidental, lugar onde os
discursos cosmologicos se transmutam para os discursos politicos. A partir dai se estabelece um
novo periodo denominado antropoldgico, que ira coincidir com o ponto central da democracia

greco-romana.
2 AS FORMULACOES DEMOCRATICAS ATRAVES DA LINGUAGEM

A proposta do presente ensaio ndo tem o objetivo de analisar o vasto caminho historico
para a democracia, mas apresentar alguns elementos a respeito dos possiveis (des)conhecimentos
dos personagens processuais em relagdo ao sentido democratico de seus papéis atuais no cenario
juridico. E como esses fendmenos podem ser percebidos no ambiente forense cotidiano e, de uma
forma bastante propria, no Brasil.

Para tanto, as categorias da linguagem alcancadas por Habermas oferecem um primoroso
estudo. A esséncia ¢ garantir a génese da democracia do direito. Ainda que seus estudos estejam
relacionados especificamente as esferas germanica e estadunidense, a proposta comunicacional do
filosofo ndo parece incompatibilizar-se com a perspectiva de uma teoria da constitui¢ao dirigente,
cuja funcdo € propor um plano realizavel para a sociedade, melhoria das condigdes econdmicas
e bem estar para todos. Idealiza-se um programa racional que dé conta, ndo s6 de garantir os
principios juridicos, mas efetiva-los também. Dai porque a Constituinte Brasileira de 1988,
definidora de normas programaticas, ¢ reconhecida como dirigente. Mas nessa perspectiva, como
assegurar a autonomia dos cidaddos diante do problema da exclusdao? (NASCIMENTO, 2005, p.
421-437). Como superar os paradigmas anteriores para que esse programa futuro para a sociedade
possa realmente efetivar-se, sobretudo no dmbito do funcionamento da justica? Como assegurar a
efetividade dos direitos fundamentais dos acusados, qualquer que seja o réu? Estas sdo algumas
perguntas que permanecem no plano teérico, mas que devem vir a tona no plano pratico.

A partir da profundidade das reflexdes de Jiirgen Habermas, especialmente no que se
refere a sua visdo de democracia do século XXI, é possivel compreender como a comunicacao
¢ parte fundamental na constru¢do democratica. A proposta discursiva de Habermas encontra
apoio, mas também dissensdes. A divergéncia flutua tanto sob o argumento de que a teoria
procedimentalista Habermasiana desconsideraria as exigéncias substantivas para o real exercicio

de direitos fundamentais, bem como o argumento de que “ndo haveria propriamente uma teoria
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da constituicdo vista como fendmeno universal.” (OLIVEIRA, 2011, s/p).* Nascimento (2005)
diz que o debate brasileiro do pensamento inspirado no filésofo costuma ressentir-se de certo
reducionismo, ao limitar a visdo procedimental da ética discursiva a uma concepgao sobre a funcao
da jurisdi¢ao constitucional concentrada.

E inspiradora a desenvoltura de Habermas na construgio da sua filosofia comunicacional.
Para superar as suas proprias dificuldades comunicativas, decorrentes de uma fenda labial
e rejeigdes sociais, o filésofo decidiu se aprofundar nos estudos da linguagem como forma de
“acesso a0 mundo”. Todos os seus trabalhos passaram a receber a face da razdo discursiva. E ¢
nesse contexto que “interpretar e criticar o modelo institucional de forma a abrir as fronteiras a
todos e também justamente aqueles que sdo estranhos um ao outro — e querem continuar sendo”
(HABERMAS, 2007, p. 8) sugere o ponto firme da teoria comunicacional de Habermas. O filésofo
inclui o “Outro” como participe da linguagem. Habermas ndo sugere um novo ideal democratico;
ele procura demonstrar o que ja estd posto nas atuais instituigdes politicas de alguns organismos
internacionais.

A inspiragdo de Habermas, de fonte kantiana, baseia-se na interpenetra¢do do livre
arbitrio e da razdo pratica que permitiria conceber a comunidade moral como uma comunidade
abrangente que faz suas proprias leis, isto ¢, “uma comunidade de individuos livres e iguais que se
sentem obrigados a tratar uns aos outros como fins em si mesmos.” (HABERMAS, 2007b, p. 17).
Sob a dtica do constitucionalismo contemporaneo, essa ideia fornecida por Habermas robustece o
argumento de que tratamentos diferenciados aos personagens processuais ndo podem mais subsistir
no cenario juridico criminal (GARCIA AMADO, 2003).

Nos atos de fala, dentro do circulo comunicacional habermasiano, s3o concebidas quatro
bases para o consenso: as pretensdes de validade se iniciam a partir de uma fala inteligivel, clara,
acessivel. Em sequéncia, o conteudo que se quer transmitir deve ser verossimil. Em terceiro plano,
as intengdes devem ser sinceras. E, quarto e ultimo ponto, a manifestacdo do falante deve estar
pautada nas regras e nos valores vigentes. Embora a linguagem tenha funcao especial no consenso,
ela pode ser desvirtuada dentro da “acdo estratégica” quando for manipulada e utilizada para
dominacgdo. Dai porque essa ideia do discurso processual deve estar livre de dominagao.

Na dindmica do processo no modelo adversarial system, argumentos e contra-argumentos
devem ser postos e propostos pelas partes com base nas pressuposi¢des da comunicagdo. Neste
modelo, o juiz criminal ndo controla o processo, ndo ¢ gestor da produ¢do probatoria. O julgador
permanece neutro e passivo diante das provas colhidas e produzidas pelas partes.

Analisando a teoria da argumentagdo, Bal (1996, p. 86-87, tradug@o nossa) sublinha que
ndo importa o nimero de participantes do didlogo, mas se estdo ou ndo engajados na tarefa de

transmitir argumentos claros e abrangentes:

3 “[...]As objeg¢des de Lenio Streck, em Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica, vao desde a simples afirmacéo de que
a teoria habermasiana ndo se apresentaria adequada a realidade brasileira, de terceiro mundo, ja que desenvolvida no
primeiro mundo, até a objecdo mais profunda, segundo a qual ndo haveria propriamente uma Teoria da Constituicdo
para o constitucionalismo visto como fendmeno universal, ja que assim se estaria desconsiderando, mais uma vez,
a especifica realidade social, econdmica e politica de Estados que ndo teriam vencido as mesmas etapas historicas
europeias e norte-americanas. [...]” (OLIVEIRA, 2011).
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[...] Atarefa de trabalhar um argumento pode ser feita por uma ou algumas pessoas.
Dessa forma nos distinguimos entre argumentos individuais e coletivos. Essa
distingdo ndo depende do niimero de participantes na interagdo verbal, mas se
uma ou algumas estdo engajadas na solucgdo da tarefa. No curso de argumentagao
coletiva as pessoas envolvidas podem defender o mesmo ou diferentes respostas
a questdo. Dessa forma nos distinguimos entre estagios antagdnicos e unanimes
das argumentagdes. Uma argumentagdo pode ser privada, tal como disputas
espontaneas durante uma festa, ou publica, tal como juridica, politica, ou cientifica,
que lida com numerosas restri¢des institucionais na tomada de posi¢des, questdes
admissiveis, candidatos aptos a argumentagao [...].*

No tramite de um processo criminal, a forca dos argumentos tem relevancia para o

consenso.

3 FUNCIONALISMO E ERROS JUDICIARIOS NO ESTADO DEMOCRATICO

As mudangas sociais, sobretudo as relacionadas a aplicagdo das normas processuais na
justi¢a penal, firmaram o principio acusatorio e publico. Fruto de uma conquista do liberalismo,
que o tornou livre das amarras do inquisitorialismo, o sistema acusatério foi abragado por varias
Constituigdes.

O direito a um processo justo (right to a fair trial) constitui um condi¢do essencial do
Estado democratico e do sistema acusatorio, refor¢cado por correntes liberais as quais alimentaram a
defesa dos direitos humanos nos ultimos séculos. Esse direito pressupde uma paridade de “armas”.
Atores processuais devem receber o mesmo tratamento, igualdade de condig¢des e oportunidades na
defesa de seus argumentos e contra-argumentos. Entretanto, nem sempre se visualiza a igualdade
de tratamento no ambiente do processo criminal. Dai a expressao de Hassemer quando se refere ao
processo penal como uma “cerimonia perigosa”, onde os atores processuais e suas vestes talares,
que remontam as mascaras rituais da civilizagdo medieval, formam seus clas aparelhados contra
0 “estranho”.

Em diferentes paises e nas ultimas décadas, os erros judiciarios tém sido objeto incessante
de estudo e reflexdo. A justica canadense, por exemplo, vem estudando com afinco os erros de sua
Corte, os quais demandam condenagdes e prisdes injustificadas, bem como diferentes tratamentos
em torno do acusado (CAMPBELL; DENOYV, 2008). Nos ultimos anos o problema de condenagdes
injustas se tornou uma realidade aceita na maioria dos paises. Casos que sdo objeto de extensa

cobertura midiatica, ndo sé sdo importantes para chamar a ateng¢ao sobre os efeitos nocivos das

4 Cf. “[...] The task of working out an argument may be undertaken by one or by several people; accordingly, we
distinguish between individual and collective argumentations; this distinction does not hinge on the number of
participants in verbal interaction, but on whether one or several people are engaged in solving the task. In the course
of a collective argumentation, the people engaged may advocate the same or different answers to the question;
accordingly, we distinguish between unanimous and antagonistic stages of argumentations. An argumentation may
be private, such as a spontaneous disputes during a party, or public, such as juridical, political or scientific ones,
which underly numerous institutional restrictions on turn-taking, admissible questions, admissible candidates for
arguments, etc.[...].” (BAL, 1996, p. 86-87).
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injustas condenagdes, mas tambem para identificar falhas nos processos de justi¢a criminal. As
pesquisas tém demonstrado varios fatores para as condenagdes e encarceramentos injustificados,
proveneintes de erros judiciarios. Em relatorio publicado pelo Ministério da Justica do Canada
sobre a prevencao de erros judiciarios (CANADA, 2005), uma série completa de recomendagdes
mostra o grau de praticas equivocadas, com o fim de evitar a reiteracdo de erros. O relatorio
descreve atividades preventivas projetadas para atender aos fatores que contribuem regularente
para condengdes injustas, inclusive os relacionados a ideias preconcebidas, depoimentos de
testemunhas, falsas confissdes etc. Essas recomendagdes de politica foram consideradas como um
primeiro passo importante no sentido de um processo mais transparente e justo de justi¢a criminal.
O entendimento ¢ que a partir disso se deve considerar de forma mais aprofundada as modalidades
de implementacdo dessas recomendacdes em praticas cotidianas na justi¢a criminal, bem como
0 seu impacto sobre as pessoas presas injustamente. Em razdo do impacto profundo e duradouro
de natureza psicologica, social e econdmica proveniente de condenagdes injustas (condenados e
respectivas familias), a justica canadense tem procurado dar maior atengdo as necessidades de
prevencao e satisfacdo as pessoas envolvidas, fator essencial para garantir justi¢a para todos.

Como resultado de uma investigacdo na Franga sobre o sistema judicial, em 1997 e 2001,
estudos de opinido foram divulgados e demonstraram que a institui¢do judicidria daquele pais
sofre déficit de confianga por parte da populacdo. Em maio de 2008, por iniciativa do Conselho
Superior da Magistratura, nova pesquisa foi realizada, mas revelou pouca evolug¢do no quadro de
confianca da populagdo no Poder judiciario. Entender as razdes da crise de confiabilidade, ouvir
as criticas e de onde elas se originam parece ser o objetivo adotado pela justica francesa desde
entio (CONSEIL SUPERIEUR DE LA MAGISTRATURE, 2008). Uma das causas apontadas nas
pesquisas promovidas refere-se a dificuldade da opinido ptblica em compreender corretamente a
organizag¢ao judicidria. Falta clareza.

A outra questdo esta situada no fato de que “a justi¢a ndo ¢ a mesma para todos, ¢ injusta
e ndo se adapta a evolucdo social”. Ou seja: a justica francesa se depara com um verdadeiro
problema de comunicagao.

A falta de clareza das decisdes, bem como a falta de compreensao sobre o funcionamento
da justica sdo fatores que incomodam significativamente os franceses.’

Garapon, jurista francés, observa que: entre a “idealizacdo e a diabolizagdo”, a justica ¢
o ultimo lugar de visibilidade da democracia. La justice étant un des derniers lieux de visibilité de
la démocratie.

E o simbolismo da ordem, diz Garapon, ¢ construido a partir da sala de audiéncia,

[...] Recriando e reorganizando um mundo, como fazem no interior de uma sala
de audiéncias, os homens repetem o ato inaugural da cultura. Organizam o caos
e lhes dao uma estrutura, forma e normas. Essa relagdo entre a forma e a norma
¢ essencial para a experiéncia da justi¢a. O aprendizado da norma no processo
comeca através da visibilidade da sala de audiéncia. Ao organizar o espago

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 1, p. 174-192, abr. 2020. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n1 p174



182

DOS TOTENS AS VESTES TALARES:
OS ATORES PROCESSUAIS (DES)CONHECEM O QUE E DEMOCRACIA?

judicial, o grupo social representa o ato de insubordinagdo em relacdo ao destino
e a morte [...]° (GARAPON, 2001, p. 44, tradugio nossa).

Essa sacralizacdo da ordem, explica o jurista, compreende a relacdo que justifica
0 processo: “ela exorciza a vulnerabilidade do grupo social que a infragdo ou conflito revela”
(GARAPON, 2001, p. 44, tradugdo livre).” Estava certo Garapon quando bem descreveu a justi¢a
francesa e também Hassemer, quando classificou de “cerimdnia perigosa” a ritualistica judicial.

Em muitos episddios a “beligerancia” processual se faz presente:

[...] Inicialmente representada pela estrutura fisica de carater dominatorio das
salas de audiéncias, onde a relagdo triangular se escamoteia diante do paralelismo
cénico, porém real, entre Estado-juiz e Estado-acusagao. [...] (BRITTO, 2014, p.
64)

Um ao lado do outro: julgador e acusador. E a defesa distante e estrategicamente posta em
posig¢ao inferior a cena dominatoria. Todo simbolismo cénico alcanga até mesmo o comportamento,
as atitudes de linguagem manifestadas pelos representantes dos 6rgaos do Estado.

O formalismo processual, do modo como ¢ posto e empregado, tdo observado nas
investigagdes antropologicas e socioldgicas, evidentemente contribui para prolongar aarbitrariedade
e perenizar a desconfianca nos ambientes judiciais.

Sobre a libertagdo de presos inocentes nos EUA, a organizagdo National Registry of
Exonerations (2014) (Universidade de Michigan), concluiu, em 2013, que das 87 condenagdes
equivocadas, quase um terco dos fatos imputados ndo existiram. Dentro desse codmputo, 17% dos
erros judicidrios ocorreram em razao de confissdes falsas precedidas de coacdo (MELO, 2014).

No Brasil, quase setecentas mil pessoas cumprem pena no sistema carcerario; cerca de
30% dos presos esperam julgamento. Os erros judicidrios sdo muitos, mas ndo ha nimeros ou
estatisticas oficiais. No episodio relacionado a chacina de Vigario Geral, no Rio de Janeiro, um
dos acusados foi impronunciado por manifesta inexisténcia de autoria, mas permaneceu 741 dias
preso cautelarmente, em expressivo excesso de prazo que se traduziu em 10 vezes mais do que
autoriza a lei processual penal.® O art. 5° inciso LXXV da Constitui¢do brasileira dispde que o
Estado indenizard o condenado por erro judicidrio, assim como aquele que ficar preso além do
tempo fixado na sentenga. Neste caso, o STJ, por maioria, concedeu ao recorrente, em decorréncia
do sofrimento e da humilhagdo impingidos, indenizacao por responsabilidade objetiva do Estado,

porquanto demonstrada causalidade “faute du service”.

6 Cf. Garapon (2001, p. 43): [...] En recréantun monde, en réorganisant le monde, comme ils le font dans une sale
d’audience, les homes répétent I acte inaugural de la culture. Ils réorganisent le chaos en lui donnant une structure,
des formes et des normes. Cette relation entre la forme et la norme est essencielle a | éxperience de la justice,
L’appretissage de la norme vécue dans le procés commence par la vision de la sale d audience. Em organisant ainsi
I" espace judiciaire, le groupe social pose um acte d’i nsubordination a | égard de la fatalité et de la morte. [...
] [ ...] la salle daudience, ou chacun passe sous le controle drect des professionels, a commencer par les avocats.
Léspace reforce leur statut aux yeux du cliente [...]

7 Cf. Garapon (2001, p. 44) [...] Cette sacralisation de l'ordre esta a comprendre en relation avec 1’ infraction qui
a justifié le proces: ele exorcise la vulnérabilitée du groupe social que l'infraction ou le conflit ont revéle” [...].

8 RE-STF 872.630 (2006.0132.523-1)
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O processo legal, especialmente o criminal, ainda deixa a desejar em varios sentidos,
especialmente naquele no qual se busca uma condi¢do ideal de fala. Ademais, a necessidade
premente de se finalizar rapido o procedimento gera erros, equivocos dos mais variados e, muitas

vezes, teratologicos.’

[...] Como instituigdo social ¢ mais especificamente como institui¢do juridica, o
processo penal tem fungdes que também precisa cumprir a custo de elementos
comunicativos; se eles ndo as cumprem, entdo o sistema social corre o risco de
que continue a ndo cumprir as fung¢des, ou até mesmo de que elas sejam assumidas
e efetivadas por outros representantes (por exemplo, por particulares), uma vez
que elas representam necessidades fundamentais e mais amplas da nossa cultura
juridica. [...] (HASSEMER, 2005, p. 189-190).

Nao menos problematica éa questio do imediatismo, a pressdo para se alcangar uma decisao
dentro de um curto espago de tempo. Sem duvida, uma durag¢do razoavel do processo criminal
fortalece a ideia do processo justo. A resposta estatal deve ser dada dentro do tempo adequado para
que o regular processo se desenvolva até o final, evitando incertezas e insegurancas. Entretanto,
ndo se pode confundir duragdo razoavel (art. 5° LXXVIII) com imediatismo ou “acelerador” de
feitos processuais. O processo penal precisa de um tempo. O tempo do assentamento das provas, o
tempo dos argumentos e contra-argumentos, das aceitagdes e das dissensdes. O tempo do processo
penal nao € equivalente a nenhum outro mecanismo processual. Isso porque ha uma real exigéncia
no que diz respeito a maturacao da prova penal. O conjunto probatério pujante acerca dos fatos e
da autoria s6 advém a partir de um procedimento dialético escorreito, insofismavel.

Segundo a filosofia comunicacional, a linguagem comum ¢ resultado de uma interagao
entre sujeitos capazes de falar e agir e que se comunicam com o objetivo de se entenderem. Mas
alcangar um entendimento € um conceito normativo que supde nio coercitividade.

Assim, dentro da perspectiva do processo penal, pode-se extrair que os participantes
precisam explorar suas competéncias argumentativas, circunstancia indissociavel ao processo
comunicacional. Sem esse nivelamento de habilidade de debate, de argumentos, de tempo igual e
suficiente entre os envolvidos, o consenso ndo acontece. E se o consenso ndo ocorre, pode significar

que a duragdo do processo nao foi razoavel ou satisfatoria.

[...] Podemos falar em consenso racional na medida em que nossa convic¢ao
tenha sido realmente alcancada de maneira comunitaria. Dai poder parecer que
todo consenso racional tenha que ser também verdadeiro. Mas ele ¢ visto deste
modo s6 na perspectiva interna dos individuos respectivamente envolvidos; o
fato de eu ter razoes para dar meu consentimento quer dizer que ha uma pretensao
de validade que julgo verdadeira; [...] (WELMER apud DUSSEL, 2012, p. 204).

Desse modo, ¢ curial que o processo penal, como “cerimdnia perigosa”, deve privar o

9 Cf.: 2012.08.03. www.justice.gc.ca. canada. (http.//www.justice.gc.ca/fra/pr-rp/jr/jirl13/pSa.html,). «Aucours des
derniér esannées, leux.
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juiz, o Ministério Publico e a opinido publica da liberdade de disposi¢do. Nao se pode permitir
que sirva como instrumento ou arma lancada por particulares ou grupos concretos: “[...] Deben
crearse en él los presupuestos para la serenidad, el distanciamiento y la reserva (y, si es posible,
también para el respeto de los derechos de los demas participantes [...]” (HASSEMER, 1984,
p-169-170).

A Convencao Europeia de Direitos Humanos dispde sobre o direito de todas as pessoas a
um processo equitativo e publico, examinado em um prazo razoavel por um tribunal independente
e imparcial, o qual decidird, quer sobre a determinagdo dos direitos e obrigacdes de carater civil
das pessoas, quer sobre o fundamento de qualquer acusa¢do em matéria penal dirigida contra
elas. Nao obstante, como estabelece a Corte Europeia de Direitos Humanos, a Convengdo deve
ser interpretada de forma a assegurar os direitos concretos e eficazes em oposi¢do ‘ao teorico e
ilusorio’, de modo a se aplicar os direitos consagrados no artigo 6°, mormente aqueles destinados a
garantir que “Qualquer pessoa acusada de uma infracdo sera considerada presumidamente inocente
enquanto a sua culpabilidade ndo tiver sido legalmente provada” (6. § 2) (EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS, 1950).

O Tribunal Europeu tem afirmado que o principio da presun¢@o de inocéncia ndo se limita
a uma garantia procedimental em matéria penal: o seu alcance possui dimensdo ampliada e exige
que nenhum representante do Estado declare alguém culpado de uma infracdo antes que a sua
culpabilidade tenha sido estabelecida por um tribunal.'

A Convenc¢do Americana de Direitos Humanos (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969), ao ditar e incorporar os Direitos Civis e Politicos concernentes a
comunidade interamericana, dispds, nos arts. 7° e 8°, garantias que delineiam o respeito concreto
aos direitos fundamentais no &mbito penal e processual. Esse esfor¢co empreendido para concentrar
num mesmo estamento juridico as premissas relativas a liberdade pessoal e as garantias judiciais
foi benfazejo para o sistema de justica criminal. As disposi¢des normativas refletem os anseios e
as necessidades juridicas do continente interamericano.

No tocante ao Sistema Africano constituido pelos Estados-Partes, membros da Organizacao
para a Unidade Africana, os direitos fundamentais expressamente reconhecidos e garantidos pelas
demais Convengdes Internacionais encontram guarida na Carta Africana de Direitos Humanos e
dos Povos. E o postulado de maior envergadura para o processo penal assenta-se no art. 7°, no qual
reafirma a importancia de se promover um procedimento justo, de se garantir que toda e qualquer
pessoa possa ter a sua causa apreciada. E essa garantia compreende: o direito de buscar amparo
nos tribunais nacionais competentes de qualquer ato que viole as normas legais internas; assegurar
a presun¢ao de sua inocéncia até que a culpabilidade do sujeito seja estabelecida por um tribunal
competente; o direito de ser julgado num prazo razoavel por um tribunal imparcial (BRITTO,
2017, p. 167).

10 (Allenet de Ribemont c. France, 10 février 1995, §§ 35-36, série A n° 308p. 16, § 35). Quant au fond, la Cour
rappelle que le principe de la présomption d’innocence ne se limite pas a une garantie procédurale en matiere
pénale : sa portée est plus étendue et exige qu’aucun représentant de l’Etat ne déclare qu 'une personne est coupable
d’une infraction avant que sa culpabilité ait été établie par un tribunal.
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Com efeito, também € necessario que a comunicagdo dentro do processo penal se revista
de um discurso livre de dominagdo, a fim de que se extraia dele a verdade perseguida. Hassemer
enfoca a questdo sublinhando a exigéncia de que o processo penal se norteie de acordo com as
ideias de compreensdo e comunicacdo, da necessidade de que o Tribunal desca de seu pedestal e
discuta e delibere de igual para igual com os demais participantes do processo. E essa verdade,
diz Hassemer (1984, p. 163), surge mediante o discurso, o didlogo: “[...] Posibilitar y asegurar
la comprensiones cénica garantizando al tiempo los derechos de todos los intervinientes puede

2911

denominarse sintéticamente ‘formalizacién’ del processo [...].
4 PRAXIS, PARALAXE E OS CASOS PENAIS

Deslocando o objeto de estudo para a préxis, cada caso penal se desenvolve a partir de um
procedimento criminal ou rito (comum, dividindo-se em ordindrio, sumario, sumarissimo ou os
especiais). Uma série de atos coordenados, organizados e que objetivam a prestagao jurisdicional.
Esse procedimento que se teoriza no processo civil &, na concepgao de Fazzalari, um procedimento
em contraditorio. No agir comunicativo habermasiano, os processos de entendimento também
podem ser compreendidos como uma série encadeada de atos de fala, cuja finalidade € o consenso,
que, por sua vez, deve satisfazer as condi¢cdes de aceitacdo racional. Esta aceitacdo extraida da

razao de cada personagem processual se concretiza no contetido de cada proferimento:

[...] Segue-se assim com a ideia de que o primeiro falante (ator processual),
ao levantar uma pretensao de validade, somente terd sucesso na estrutura
comunicacional se o segundo falante (ou demais participantes processuais)
reconhecerem ou rejeitarem a pretensdo do primeiro ator, sustentando suas teses
ou decisoes em algum tipo de razdo ou argumento. Por isso, que se persegue aqui
a via do agir comunicativo no campo do processo penal. E tais premissas devem
ser - verdadeiramente - instaladas no ambiente da praxis juridica. Sob o véu da
via comunicativa ndo ha espago para subterfiigios; ou se proporciona acesso a
fala e a discussdo, ou ndo se proporciona [...] (BRITTO, 2014, p. 223).

A diferenga entre a teoria e a pratica pode ser observada nos meandros da cena juridica.
No dia a dia forense ndo ¢ dificil achar quem conte uma historia que remeta aos desalinhos da
ritualistica procedimental. Inobservancia as “regras do jogo”, desrespeito as normas e aos prazos,
arbitrariedades e abusos. Se de um lado, reforcam-se as penas e os aparatos punitivos, de outro, as

garantias do processo sdo reduzidas, conforme destaca Prado (2010, p. 189):

11 La exigencia de que el proceso penal se sigue las ideas de “comprension y de comunicacion”, de que el Tribunal
baje de su pedestal y discuta y delibere de igual para igual junto a los demds participantes do proceso, son
exigencias que no solo se corresponden con la tradicion europea que viene desde el Siglo XVIII, sino que también
se alimentan de una fuente moderna: la doctrina el discurso libre de dominacion elaborada por la teoria critica
de la Escuela de Frankfurt”. Dicha doctrina toma como punto de partida la idea de que la observacion no son la
verdad. No existe una teoria de la correspondencia sobre la verdad como ha estimado la ontologia clasica y la
teoria del conocimiento, en el entendido de que la verdad era la correspondencia correcta entre objeto y objeto del
conocimiento: adequatio rei et intellectus.
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[...] Sdo reduzidas as garantias do processo penal e endurecidas as regras de
aplicacgdo do direito penal material, incluindo ai, paradoxalmente, a flexibilizagao
dos direitos fundamentais que regulam a incidéncia do direito punitivo em carater
excepcional ¢ os limites do estritamente necessario. A concepgdo do agente
do delito — e do suspeito de ser agente de delito — como inimigo social parece
autorizar o emprego de todo tipo de recursos [...].

Intimeras vezes as praxis cotidianas penais parecem ser diametralmente opostas a lei. E a
paralaxe cognitiva que nos faz repensar sobre o sistema de administragdo da justica criminal. Nao
¢ surpresa o fato de as condutas “do jeitinho” permanecerem como cifras ocultas diante do sistema
legal, porque a conivéncia entre as pessoas envolvidas ¢ fator consideravel. O incremento diario
de situacdes praticadas pelos representantes do Estado, em que juizes subscrevem falsamente
declaragdes como prestadas em sua presenga e as quais jamais estiveram presentes; promotores
que assinam atas sem que tenham estado na audiéncia, assim como serventuarios da justica que
certificam diariamente varias dessas falsidades ideologicas sdo exemplos producentes descritos
por Zaffaroni (2000, p. 58) e que corroboraram com os argumentos até aqui declinados. A retencao
dos autos do processo criminal, por tempo superior, pelo membro do Parquet, quando a lei estipula
prazo (para a sua manifesta¢do), também ¢ um fator estimulante para um ambiente opressivo.
Por outra vertente, e embora legalmente justificavel, nem sempre o acusado pretende basear a
sua defesa arguindo a prescri¢do, a fim de ver extinta a punibilidade, porque ha outras questdes e
argumentos relevantes e necessarios que devem ser expostos, € nem sempre sdo de conhecimento
dos orgaos do Estado. Ainda nessa linha, o excesso de prazo de posse dos autos nas maos de uma
das partes, nos casos em que figure mais de um acusado, também contribui para desigualar a relacao
processual, tornando-se, portanto, arbitraria. Por esse motivo, a responsabilidade no cumprimento
estrito e na fiscalizacdo da lei processual de base constitucional ¢ imprescindivel, e isso ndo ¢
favor; antes, porém, um dever. “[...] Dever de lealdade e responsabilidade dos representantes dos
orgdos publicos para com a sociedade, fidelidade do juiz a lei penal. [...].” (BRITTO, 2014. p. 291).

O exame critico desses fendmenos é necessario. E possivel notar, por exemplo, posturas
antidemocraticas de magistrados na condugdo dos depoimentos de testemunhas ou interrogatorio
do réu, procurando transformar suas percepgdes e impressoes pessoais nas falas dos que ali estdo
para prestar esclarecimentos. A propria defesa técnica, ao se insurgir contra atitudes desse estilo,
também passa a ser alvo de retaliacdes; quando ndo € surpreendida com “voz de prisao” por
suposto desacato. E esse tipo de vilania acaba causando grave prejuizo para o acusado, a parte mais
fragil dessa relacao processual.

Os desajustes no sistema de administragdo da justiga podem ser observados também
pelo uso utilitarista do direito penal por meio de cartazes e avisos afixados nas instituigdes
publicas, os quais ameacam de san¢do aqueles que vierem a ofender ou desobedecer servidores
e agentes publicos do Estado. Sera que ja ndo ¢ tempo de retirar as comunicagdes ameagadoras

que se realizam com o uso da linguagem penal? Embora a norma penal seja considerada como um
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instrumento de comunicacdo, da forma como é empregada, ela ndo funciona como um mecanismo
cognitivo de comunicagdo, pelo menos nos moldes informativos; ndo ¢ uma forma exatamente
de aconselhamento ou de troca. Neste caso, € em inimeros outros, ela é voltada exclusivamente
aos cidaddos comuns, cuja mensagem penal (Strafbotschaft) ¢ alimentada por dois elementos
instrumentais: a intimidagdo e o adestramento (HASSEMER, 2001, p. 1009-1011). Através da
imposicao da lei e de um cddigo a ser aplicado e executado sobre o violador da norma penal, € que
se exerce o convencimento. A mensagem ¢ enviada na expectativa de que as pessoas cumpram as
regras, se intimidem com elas e se mantenham exatamente de acordo com o “treinamento” recebido
a partir da ameaca e da intimidagdo, e ndo exatamente que as conhegam, com elas concordem ou
delas discordem.

Em facticidade e democracia, Habermas (2003, p. 249) ndo cré que a instrumentalizagao
do processo transcorra de maneira exata ao que prescreve a lei, na medida em que o resultado
de um processo pode ser explicado pelos interesses, socializacdo e pela pertenga a determinadas
camadas, além da estrutura e personalidade dos juizes por questdes ideoldgicas e de poder ou por
outros fatores dentro e fora do sistema juridico. Nesse contexto, a pratica de decisdo ja ndo ¢ mais
estabelecida internamente através de procedimentos do caso e do fundamento do direito, diz o
filosofo.

Em relacdo as infragdes de menor potencial ofensivo, de competéncia do juizado especial
criminal, a denominada justica consensual € producente e procura atender o apelo da resolucao do
conflito; mas, na realidade, essa pratica pode ser bem perigosa, em razao do proprio mecanismo do
sistema legal, que permite, automaticamente, a remessa de pecas da policia para a justica criminal
sem que ninguém, em regra, possa frear isso. Ademais, as formas empregadas em face do autor
do fato para que aceite logo a proposta de transacdo penal ndo obedecem exatamente ao objetivo
especifico de por fim ao conflito ou buscar o consenso, mas sao fincadas na “produtividade”, na
reducdo do espago/custo financeiro de trabalho e nas estatisticas promissoras. Nessas infra¢des
consideradas de baixa ofensividade, o 6nus probandi, por parte do 6rgao acusador, também parece
ser mera circunstancia; em nome do principio da celeridade, muitos fatos deixam de merecer
suficiente investigagdo. Com isso, restringem-se direitos e a democracia perde espaco (BRITTO,
2014, p.189). Assim, ndo ¢ de se estranhar que mecanismos de garantia presentes na legislagao
processual penal e na Constitui¢do sejam rejeitados. Todos esses sintomas sao fendmenos comuns,
cotidianos, mas contrarios a loégica do direito.

A observagao feita por Klaus Giinter (2004, p. 18) sobre o problema da responsabilidade
pelo viés da teoria do discurso, embora limitada a problematica da imputagdo, pode ser aqui
utilizada como reflexdo e contexto da democracia atuante no sistema de justica criminal. A ideia
de “responsabilidade” como um conceito-chave ajuda a compreender as mudancas na sociedade
moderna e assim a estender o modelo que deve ser assumido por todos os atores processuais.
Pessoas representantes do Estado, investidas das atividades publicas, devem se conduzir e atuar de
modo responsavel e ético. Sob este prisma, para que se alcance a figura da defesa, ¢ preciso que o

passo da “responsabilidade” processual seja dado pelos representantes pubicos.
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[...] O Estado, investido do monopdlio dos meios de coergdo autorizados, se
autolimita pelas garantias do devido processo e, por isso, € somente nessas
circunstancias, quer dizer, quando o processo estd organizado de forma
democratica, pode esperar lealdade de defesa. [...] (NASCIMENTO, 2011, p.
227).

Por todos esses aspectos, ¢ de se afirmar que as mascaras € os rituais do passado se
transmutam em vestes talares. O controle do poder penal, embora imperceptivel para amaioria, se faz
presente nitidamente, na propor¢ao em que os mecanismos de protecao colocados a disposicao dos
individuos pela Constituinte de 1988 sdo violados. Isso acontece, muitas vezes, pela complacéncia
de um judicialismo passivo diante dos abusos percebidos em ambito processual, seja pela propria
acdo arbitraria e dominatoria encoberta pela toga ou pela mascara do juiz “inquisidor”.

Ademais, a doutrina processualista penal vem, ha tempos, respondendo com veeméncia a
pratica judicial na qual o magistrado permanece inquirindo as testemunhas no modelo inquisitivo,
mesmo apos a alteragao do art. 212 do CPP. A eleigdo brasileira pelo modelo acusatoério implica o
afastamento da geréncia e busca da prova penal pelo juiz. Em razio disso, diferentes juristas tém

enfatizado que o processo sera acusatdrio se a gestado da prova nao couber ao juiz.'”

[...]Aproducdo da prova ¢ tarefa desses sujeitos processuais. Nao parece que anova
redagdo do art. 212 do CPP seja inconstitucional. Logo, se ndo for inconstitucional
ou nao estiver em antinomia com outro dispositivo que o afaste, parece razodvel
que se possa ndo apenas requerer, mas, sim, “exigir’ que o Poder Judiciario
aplique a lei processual, uma vez que o cidaddo tem um direito fundamental a
uma resposta adequada a Constitui¢do [...] (STRECK; TRINDADE, 2010).

Dentre todos esses aspectos esta entrelacado outro ponto absolutamente significativo:
muitos magistrados nao se sentem obrigados a fundamentar suas decisdes. Ainda hd muita discussao,
de variados matizes, em torno da exigéncia da fundamentagdo na decisdo que recebe a inicial
acusatoria, por exemplo. Por outra vertente, alguns magistrados deixam de enfrentar argumentos
levantados pela defesa técnica do réu. Em diferentes circunstancias, os chamados “easy cases”

sdo objetivados e simplificados por uma decisdo “conforme a sua consciéncia”, assegurada por

12 Por todos: “[...] Ocorre que, quando o juiz ndo sai a busca da prova — e nem deve sair! —, ao Ministério
Publico cabera fazer a prova da acusagdo, o que € o 6bvio diante dos dispositivos constitucionais e — agora — do
Cddigo de Processo Penal (art. 212). [...] Desse modo, neste caminho rumo a concretizagdo do sistema acusatdrio,
o Ministério Publico ndo pode restar inerte e permanecer confinado na mediocridade que o sistema inquisitorial lhe
reservava, ou seja, de coadjuvante do juiz. Nao importa, aqui, a vontade do legislador ou a sua intencao, discussao
essa ja superada ha muito. O que importa é que ficou estabelecido que o juiz ndo pode mais inquirir as testemunhas
nos moldes como vinha procedendo. Se assim o fizer, o processo ¢ nulo! Chegou o momento de o Ministério Publico
e a advocacia dizerem a que vieram. A produgdo da prova ¢é tarefa desses sujeitos processuais [...].”(STRECK;

TRINDADE, 2010).
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uma espécie de “salvo conduto”, que os desobrigaria dos discursos de fundamentacdo. Nao sem
razdo sdo as reflexdes de Streck, quando faz severas criticas ao dizer que, em plena vigéncia da
Constituicao de 1988, o proprio resultado do processo dependerd do que a consciéncia do juiz
indicar, pois a gestao da prova ndo se da por critérios intersubjetivos, devidamente filtrados e pelo
devido processo legal, e sim pelo critério inquisitivo do julgador (STRECK, 2010a, p. 26).

A posicao assumida por Streck certifica que ¢ desarrazoado que os acusados fiquem
a mercé da consciéncia dos juizes; o direito, diz o autor, ndo ¢ (e ndo pode ser) aquilo que o
intérprete quer que ele seja. Portanto, o direito ndo ¢ aquilo que o Tribunal, no seu conjunto ou na
individualidade de seus componentes, diz que ¢ (STRECK, 2010a, p. 25).

CONCLUSAO

O judiciario, como arquétipo da veste talar, sem as suas mascaras e rituais, parece ainda
ndo ter descoberto inteiramente o sentido da democracia. Atores processuais, arrogando-se o papel
de legisladores, ou travestindo-se de inquisidores a caga ao “herege”, ou contentando-se com o
figurino “talar” na persecutio ao “estranho”, também incorrem em posturas incompativeis com
o modelo acusatorio. A atitude passiva de muitos atores publicos do sistema de administracdao
da justica diante das irregularidades e abusos observados na tramitacdo dos feitos criminais
desqualifica o Estado de Direito e compromete a confiabilidade das institui¢des publicas. A crise de
confianga que abarca os diferentes Poderes no Brasil tece a sua teia exatamente na falha ética dos
atores publicos em relagdo aos papéis que desempenham. Por isso, as reflexdes tedricas precisam
passar para o plano da efetividade dos direitos e garantias constitucionais jungidos na busca de
um procedimento criminal justo. Essa perspectiva do direito ao processo equitativo plasmada pelo
fenomeno da linguagem ¢ a génese da democracia. A obtencao desse grau de justeza procedimental
s alcangard niveis aceitaveis se a linguagem agir; se a proposta do argumento e contra-argumento,
numa posi¢do dialdgica do processo, puder ir a frente. Canotilho (1998), ao declinar que
procedimento justo ¢ aquele que tende a “densificar-se como procedimento comunicativamente
justo”, aponta para a 6rbita da forca do argumento e dos mecanismos do didlogo. A centralidade do
pensamento esta fincada na necessidade inadidvel de se descortinar a via do didlogo como forma
de proporcionar um procedimento justo.

Por certo, as digressdes levantadas no presente artigo ndo se esvaem nestas linhas,
porque o assunto ainda demanda discussdo. H4 muitos sorvedouros que precisam ser pensados e
repensados, sobretudo na constru¢do de uma teoria do processo penal que dé conta de responder
a todos esses anseios. Entretanto, ndo ¢ desarrazoado enfatizar que a Constitui¢do brasileira deve
ser interpretada de forma a assegurar os direitos concretos e eficazes consagrados no art. 5°, em
oposicdo ‘ao tedrico e ilusorio’. Numa concep¢do mais arejada contemporaneamente, processo
justo (fair trial) € aquele que se estabelece ou se incorpora com supedaneo comunicacional. Segue-
se assim que a perspectiva dessa busca pelo processo justo estreita intima relacdo com a forma

dialogal, motivo pelo qual as engrenagens do sistema e os atores juridicos precisam operar nesse
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sentido.
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RESENHAS/REVIEWS

TEORIA GERAL DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS, DE PAULA FORGIONI

GENERAL THEORY OF BUSINESS CONTRACTS, BY PAULA FORGIONI

FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2%, 2011, p. 23 -54.

Luciano Do Nascimento Costa!

A presente obra trata, inicialmente, acerca dos contratos empresariais no ambito da
ordem juridica do mercado. A autora afirma que os entes que atuam no mercado sdo desenvolvidos
através de suas proprias relagdes. Nesse sentido, as empresas atuam, essencialmente, por meio dos
contratos, os quais t€ém por fungdo principal a de impulsionar a circulagao de bens e de servigos no
mercado, além da fun¢do de fomentar a circulacao de valores.

De acordo com Jodo Pedro Barroso, o elemento da empresarialidade ¢ fundamental,
considerando-se a organizacdo dos elementos de produgdo ¢ direcionada para a producdo e a
circulacao de bens ou de servigos através de empresas que procurem o lucro. Nesse sentido, o
elemento empresarial enseja caracteristicas proprias aos contratos empresariais, distinguindo-os
os demais contratos no ramo do Direito.

Nesse contexto, o trafico mercantil € efetuado através dos contratos, fazendo a autora
um questionamento a respeito do papel do Direito nesse panorama. Assim, refere a autora que a
empresa estabelece contratos com os mais distintos agentes econdmicos, sendo eles trabalhadores,
o Estado, os consumidores ou afins.

Ocorre que, para cada assunto especifico, existira um determinado tratamento juridico,
que dependerd de diferentes fatores. Os contratos empresariais, de um modo bem especifico,
caracterizam-se como aqueles em que os polos da relacdo juridica priorizam a obtencao de lucro.

Dependendo da natureza do contrato, conforme mencionado por Jodo Pedro Barroso,
algumas regras eram adotadas para demonstrar a condi¢cdo das partes contratantes. Dentre essas

regras estdo as seguintes: a) as partes t€m conhecimento a respeito das problematicas econdmico-

1 Advogado. Bacharel em Direito pela Universidade Federal da Bahia-UFBA e Bacharel Interdisciplinar em
Humanidades com énfase em Estudos Juridicos pelo Instituto de Humanidades, Artes e Ciéncias da Universidade
Federal da Bahia - UFBA. Aprovado nas Especializagdes Gestdo de Projetos, pela Universidade Estadual de Séo
Paulo- USP, pela ESAQ e na Especializacdo em Direito Publico pela Universidade Catélica de Minas Gerais-PUC-
MG. Integrante permanente do Grupo de Pesquisa, Controle de Constitucionalidade da Universidade Federal da
Bahia. Coordenador de Informagdes Fiscais da Prefeitura Municipal de Camagari e mestrando do Programa de Pos-
Graduagdo em Direito da Universidade Catolica de Salvador-BA. Email: lucianocostasefaz@gmail.com
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financeiras, com capacidade para analisar o negdcio juridico objeto do contrato; b) as partes estao
bem assessoradas, com pessoas competentes; ¢) geralmente as partes ja efetuaram investigacdes
independentes sobre o negdcio que pretendem realizar.

Contudo, essa visdo do mercado acaba por desembaralhar um ponto de vista juridico
pouco comum, uma vez que considera somente os contratos estabelecidos entre as empresas como
contratos objeto do direito comercial e que pde em destaque a necessidade de uma teoria geral que
analise as peculiaridades dos contratos dentro de um mercado.

Forgioni afirma que os contratos dos consumidores ndo fazem mais parte do direito
comercial, posto que o Direito do Consumidor passou a ser um ramo autonomo do Direito Civil.
Atualmente, o contrato empresarial necessita que o vinculo juridico seja estabelecido entre as
empresas. Assim, por se tratar de um vinculo relacionado a atividade empresarial, ndo pode ser
submetido a l6gica consumerista.

Em uma diferenciag¢@o entre contrato civil e contrato empresarial, menciona Rita Ellert
que aquele ¢ celebrado com qualquer pessoa que tenha capacidade civil para tanto, sendo este
celebrado entre empresarios dentro de suas atividades empresariais. Por esse motivo, os contratos
empresariais incitam a industrializa¢do, a producdo, a comercializacdo e a intermediacdo de
produtos e de servigos no mercado.

Nesse contexto, afirma Forgioni que os comercialistas focam suas atengdes para os
contratos interempresariais, que correspondem aos instrumentos juridicos celebrados entre as
empresas, o que vincula um viés particular aos negocios estabelecidos entre os empresarios.

De qualquer modo, nos contratos empresariais devem constar, como referido por Rita
Ellert, os elementos essenciais presentes no artigo 104 do Codigo Civil, quais sejam, o agente
capaz, o objeto licito, possivel e determinado ou determinavel e a forma prescrita ou ndo defesa
em lei. Ademais, sdo também elementos desse tipo de contrato a vontade das partes, a eventual
intervengdo estatal e a determinagdo dos regimes de direito privado nos contratos. Contudo,
o proprio Superior Tribunal de Justica j4 determinou que os contratos empresariais ndo sejam
tratados da mesma maneira com que sdo considerados os contratos civis.

Andreza Baggio menciona que, a par do Coédigo Civil, o ordenamento juridico brasileiro
aplica os principios da fungao social do contrato, da boa-fé objetiva e da confianga no Codigo de
Defesa do Consumidor, sendo, nesse ambito, muito debatida a questdo da aplicagdo do CDC as
relacdes juridicas estabelecidas entre os empresarios.

Diante desse contexto, afirma Forgioni que a doutrina esta dividida entre os finalistas
e os maximalistas. Para os finalistas, ndo podem ser considerados consumidores aqueles que
obtém bens ou servigos usados em sua atividade profissional. Andreza Baggio pondera que, para
a corrente finalista, o consumidor serd considerado o destinatério final do produto ou do servigo.

Conforme Andreza Baggio, a corrente maximalista defende que o conceito de consumidor
necessita ser interpretado de forma extensiva, sendo o Cdodigo de Defesa do Consumidor a norma
responsavel por tutelar as relacdes de consumo.Nesse diapasdo, os maximalistas consideram,

conforme Forgioni, 0 CDC como a norma geral aplicavel ao mercado financeiro, com a finalidade
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de tutelar o adquirente e disciplinar a realidade de uma maneira mais ampla.

Existe, ainda, uma terceira corrente doutrinaria, como referido por Andreza Baggio, que
corresponde a chamada teoria finalista mitigada, para a qual a interpretagdo acerca do conceito de
consumidor por equiparacio devera ser estendida quando houver vulnerabilidade. Nesse sentido,
o conceito de consumidor, conforme referido pelo proprio coédigo consumerista, pode ultrapassar
os limites estabelecidos pelo artigo 2° do mencionado diploma legal, o qual considera como
consumidor qualquer pessoa que intervenha na relacdo de consumo, além das vitimas de acidentes
de consumo e as pessoas que, de alguma maneira, estejam dispostas a efetuar praticas comerciais
e contratuais.

Como exemplo mencionado por Ricardo Lupion, houve julgamento do Superior Tribunal
de Justi¢a que, em sua maioria, decidiu por rechagar uma interpretagdo de um contrato empresarial
que pudesse ocasionar representacdes negativas a respeito da realidade empresarial. A decisdo
optou por prestigiar um exercicio empresarial e efetivou o fim de um contrato empresarial que ja
estava sendo renovado de forma automatica.

Como mencionado por Forgioni, a protecdo dos agentes econdmicos que passam por
situagdes abusivas opera a favor do interesse geral do comércio, impedindo comportamentos
oportunistas dos agentes, afetando o andamento das relagdes econdmicas.

Pedro Pinto menciona que sdo diferentes os contratos celebrados entre empresarios
individuais ou sociedades empresarias, havendo quatro ambitos nos quais estdo relacionadas as
atividades empresarias, sendo eles a atividade capital, correspondente aos contratos bancarios de
financiamentos, a atividade de insumos, que relaciona-se aos contratos de aquisicdo de matérias-
primas e de insumos, a atividade de trabalho, relativa aos contratos de trabalhos, e, por fim, a
atividade de tecnologia, correspondente aos contratos de transferéncia de tecnologia, de assisténcia
e de knowhow.

Depois da entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002, os contratos mercantis passaram
a ser classificados em dois diferentes tipos, sendo eles civis ou consumeristas. Os contratos
serdo regulados pelo Codigo Civil quando as partes contratantes forem iguais do ponto de vista
econdmico e ndo fizerem parte de uma relacdo de consumo, mas de uma relacdo empresarial.
Outrossim, quando existir o uso de produtos ou de servigos como destinatario final, os contratos
serdo regidos sob o prisma do Cdodigo de Defesa do Consumidor. Assim, com a vigéncia do Codigo
Civil de 2002, que unificou o Direito Privado, ndo mais existem diferengas nos regulamentos que
regem os contratos civis € os contratos mercantis, estando todos sob a égide do Codigo Civil.

Diante desse panorama, ainda conforme Pedro Pinto, os contratos empresariais
correspondem aos contratos que possuem em seus dois polos empresarios, sendo obrigatorio que
ambas atuem profissionalmente em uma atividade empresarial. Sdo, assim, caracteristicas dos
contratos empresariais a ndo formalidade, como regra geral, tendo em vista a pratica extremamente
agil das relagdes mercantis, a consensualidade entre as partes, a onerosidade e a necessidade de
participagdo de empresarios nos dois polos da relagdo juridica contratual.

Os contratos empresariais, conforme Ricardo Lupion, podem ter um importante papel
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dentro das companhias porque caracterizam-se como instrumentos de livre exercicio das relagdes
entre as empresas, necessitando-se observar a liberdade existente na autonomia negocial quando
se tratar de relacdes patrimoniais.

Em relagdo a vinculacdo das partes contratantes ao que esta contido no proprio contrato
empresarial, essa problematica corresponde ao acerto ou ao erro das decisdes dentro das companhias,
no sentido de observar as regras fundamentais da competicdo nos negocios empresariais. Nesse
contexto, a intervencao judicial ndo pode corresponder a neutraliza¢do dos resultados de qualquer
decisdo empresarial erronea da parte contratante.

Em virtude da interpretagdio dos contratos empresariais, necessita predominar a
autodetermina¢do do contratante. O direito precisa exigir, assim, um esfor¢o por parte dos
empresarios, eis que ele ¢ quem tem acesso as informagdes sobre o conteudo do contrato.

Cumpre referir que o empresario, por ter como uma de suas fungdes a contrata¢do, pode
efetuar deliberagdes a respeito do contrato, considerando-se, contudo, que cada empresa tem o seu
proprio setor especializado, com profissionais treinados e capacitados para resolver determinados
problemas.

Os contratos mercantis sdo direcionados pelos principios fundamentais presentes no
Direito Contratual, destacando-se o principio da autonomia da vontade, também conhecido como
pacta sunt servanda. Através desse principio, as partes podem deliberar a respeito do contrato,
assumindo-o como uma obrigagdo apenas em virtude de sua propria vontade.

Existe, contudo, uma limitacdo ao principio da for¢a vinculante dos contratos, que
corresponde a ocorréncia de caso fortuito ou de for¢ga maior. Também constitui-se como uma
limitacdo a liberdade de contratar a cldusula rebus sic stantibus, conhecida principalmente como
teoria da imprevisdo, havendo, portanto, a possibilidade de ser resolvido o contrato quando existir
oneracdo excessiva das prestacdes contratuais, por uma das partes envolvidas, em virtude de
eventos imprevisiveis e extraordinarios, que causem beneficio em demasia para apenas uma das
partes.

Alega Forgioni que a organizacdo do mercado exige uma tutela especifica aos
consumidores, havendo para os contratos consumeristas uma ldgica distinta a ser observada. De
uma maneira geral, as combinagdes estabelecidas sdo efetuadas de acordo com o status das partes

envolvidas na relagdo juridica. Os contratos mercantis sdo, assim, desprendidos do direito comum.
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O QUE E ISTO - O SENSO INCOMUM?

WHAT IS THIS - UNUSUAL SENSE?

STRECK, Lénio Luiz. O que ¢é isto — o senso incomum? Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2017.
Lara Caxico Martins Miranda'

O autor inicia a obra indicando a influéncia advinda da producao de Luis Alberto Warat
relativa ao senso comum teodrico dos juristas. Nesse viés, afirma que Warat aponta fungdes do
senso comum, quais sejam: fun¢do normativa, ideoldgica, retdrica e politica. A fun¢do normativa
refere-se aos significados que os juristas atribuem ao texto legal, enquanto que a fung¢do ideologica
se consubstancia na formagdo do papel social e historico do direito. A funcdo retorica € vista
como a efetivacao da fun¢do ideoldgica e a funcao politica como o saber voltado para assegurar as
relagdes de poder (STRECK, 2017, p. 09).

A partir dessa consideracdo o autor destaca que o Senso Incomum tem o objetivo de
combater esses elementos que compdem o senso comum tedrico-juridico. Isso porque, segundo
ele, o senso comum nao tem a pretensao de tornar os textos juridicos mais democraticos, mas sim
criar conceitos para além ou aquém desses. Para ilustrar tal afirmacdo o autor pontua a maxima
apregoada de que “principios sdo valores” e afirma que para a fixacdo desse mantra sequer foi
discutido o que sdo principios e o que sao valores (STRECK, 2017, p. 10).

Premissas equivocadas como essa sdo aplicadas o ambito da dogmatica juridica, mesmo
que se constituam, em verdade, em um subproduto ideologico. Esse fato coloca em risco institutos
do direito e mesmo o aprofundamento doutrindrio, j4 que possuem pretensdes normativas e
vinculantes (STRECK, 2017, p. 10).

Ressalta Streck (STRECK, 2017, p. 11) que “um fator que colabora para o desenvolvimento
desse tipo de fragilizagdo do direito é o ensino juridico, ainda dominado (...) por uma cultura
estandardizada. Leituras superficiais, livros que buscam simplificar questdes absolutamente
complexas”. A partir desse cendrio o Senso Incomum se apresenta “como uma trincheira contra as
simplificagdes e facilitagdes do e no direito (STRECK, 2017, p. 11)”.

Para construi-lo — construir o Senso Incomum — o autor destaca ser imprescindivel
analisar a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras, pais que ele, critica e comicamente, chama de
“Pindorama” (STRECK, 2017, p. 11). Ademais, segundo Streck (STRECK, 2017, p. 11) cabe ao

1 Doutoranda em Ciéncia Juridica pela Universidade do Norte do Parand. Mestre em Direito Negocial pela
Universidade Estadual de Londrina, laracaxico@hotmail.com
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professor, responsavel em grande parte pelo conhecimento juridico, realizar “critica a literatura
juridica, passando pela critica ao solipsismo na aplicacdo do direito”. Isso porque, ainda que o0 senso
comum seja necessario para o desenvolvimento cotidiano, que exige sentidos compartilhados, ¢ o
Senso Incomum que sera capaz de livrar juristas das amarras do conhecimento trivial e equivocado
(STRECK, 2017, p. 12).

Na abertura da obra o autor procura responder qual seria o prototipo do professor
ideal para combater o senso comum teodrico-juridico. Na constru¢do dessa resposta propdem-
se, inicialmente, a pontuar a forma como as sociedades modernas buscam solugdes rapidas para
problemas complexos e como que os individuos ndo estdo mais interessados com o contetido das
coisas, pessoas e institutos, mas apenas com que o eles transparecem ou representam. A critica
ganha contornos de um fast food moderno, onde atitudes impulsivas, poucos minutos, imagens e
falsas segurancas sdo os astros da atualidade (STRECK, 2017, p. 14).

As mesmas caracteristicas podem ser encontradas no ensino juridico e na constru¢do
do seu conteudo. O que se tem buscado sdo livros “facilitadores-simplificadores-resumos”,
em que assuntos complexos sdo tratados no modo “fast food juridico”, sem qualquer debate e
aprofundamento. A critica do autor a isso € severa: “a preparacdo de alunos passa pela pesquisa”
€ para que isso ocorra € preciso que o professor seja um pesquisador, caso contrario ndo terd nada
para passar além do trivial e do que pode ser encontrado rapidamente em uma pesquisa na internet
(STRECK, 2017, p. 14-15).

E certo que o professor ideal ndo se constrdi sem uma institui¢do interessada no
desenvolvimento integral do aluno e sem a fixagdo de um verdadeiro crivo as bibliografias
apresentadas em sala de aula. Segundo Streck (p. 15) € preciso “ler os classicos” e € preciso que 0s
alunos leiam a obra do seu professor, mas que de antemao ele possua uma. Nessa toada, responde

a pergunta inicial da seguinte forma:

Nao ha férmulas para o professor ideal. Professor ndo faz milagres com grades
curriculares como as que vicejam nas centenas das faculdades de leis (e ndo de
direito). Posso acrescentar ao prototipo do aluno ideal - e as necessarias mudangas
curriculares - um conjunto de ideias para a formacdo de um professor que tenha
condi¢des de encarar um ensino juridico de qualidade (STRECK, 2017, p. 15-16).

E necessario conhecer conceitos e dispositivos legais, mas mais do que isso é necessario
ir além. O que esta estabelecido assim sO estd porque perguntas ja foram feitas para se chegar
a essas respostas. E necessario conhecer o processo de resposta para que seja possivel preparar
alunos e professores para novas perguntas (STRECK, 2017, p. 20).

Em uma analise e critica final a respeito da pergunta inicialmente formulada e da resposta
dada pelo autor ele mesmo conclui dizendo que “sei que € um trabalho de longo prazo. Talvez o
ideal seria a lentidao como método (La lentitud como método). Fast Food s6 ¢ bom na fotografia»
(STRECK, 2017, p. 20).
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