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TRANSNACIONALISMO: UM NOVO MODELO ESTATAL?

Regiane Nistler!

INTRODUCAO

A abordagem em tela problematiza a possibilidade de ter o Estado sofrido
tantas mudangas em suas bases que estd caminhando para o surgimento de
uma nova forma estatal intitulada Transnacionalismo, ainda que isso nao

esteja reconhecido formalmente.

Para tanto, tem-se como objetivo estudar as mudancas nas caracteristicas do
Estado, em especial o que diz respeito as suas caracteristicas basicas como o

territdrio [delimitado] e a soberania [plena].

O estudo inicia, além da demonstragao das primeiras compreensdes do ente
estatal, com a abordagem do modelo absolutista que carrega como principal
caracteristica a centralizagcdo do poder em uma Unica pessoa. Em seguida sdo
abordadas consideracoes relevantes acerca do modelo de estado liberal, que
entre outros tracos traz a separagao dos poderes como marco distintivo.
Adiante, o Estado de bem-estar social é analisado e fica demonstrado o
excesso de servigos sociais disponibilizados nesse modelo. E, para finalizar, o

modelo Neoliberal é abordado como um exemplo de sacralidade de mercado

I!Mestranda em Direito pelo PPGD da Faculdade Meridional - IMED, campus de Passo Fundo,
RS. Especialista em Direito e Processo do Trabalho e graduada em Direito pelo Centro
Universitario para o Desenvolvimento do Alto Vale do Itajai — Unidavi, campus de Rio do Sul,
SC. Professora dos cursos de Direito e Administracdo da Unidavi. Lider do Grupo de
Pesquisa“Direito, Constituicdo e Sociedade de Risco”, vinculadoagraduagdaoembDireito da
Unidavi. Membro dos Grupos de Pesquisa “Globalizagao, Transnacionalismo e Circulacdo de
Modelosluridicos” e “Fundamentos e Dimensdes dos DireitosHumanos”, ambos vinculadosao
PPGD da FaculdadeMeridional - IMED, campus de Passo Fundo, RS. Advogada (OAB/SC).
Email: regianenistler@outlook.com.
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e uma forma estatal que como as que lhe antecederam, beira a crise.

Ao arremate, é estudado o instituto doTransnacionalismo, sem prejuizo das
consideracoes elementares acerca da globalizacdo que Ihe deu causa, sendo
realizadas tentativas de definicbes, considerando que é um fendmeno em
construcdo, seguida da andlise de suas caracteristicas e, em especial as
transformacgdes que tem trazido para a sociedade e consequentemente para
o modelo classico estatal, principalmente no que tange a soberania e a

delimitacao de territério.

Ademais, quanto a metodologia utilizada, o método é o dedutivo e a técnica

é a bibliografica.

1. AS FORMAS DE ESTADO

No intuito de demonstrar que ndo é de hoje que o Estado passa por profundas
mudancas em sua formacdo e até mesmo crises, importante tratar de

algumas formas estatais desde o absolutismo.

A caracterizagdao absoluta do Estado remonta aos primoérdios existenciais do
prorio Estado, nos idos da segunda metade do século XIV. Nessa linha, torna-
se indissociavel a relagao Estado-nacdo, ou seja, a progressiva concentracdo
dos poderes do Rei sobre seu territorio em suserania, seguindo alguns

precedentes estamentais (feudais).?

Ficou a cargo de Jean Bodin, e, posteriormente a Thomas Hobbes, criar as
bases de cunho tedrico do absolutismo por meio da soberania, como poder
absoluto, perpétuo e indivisivel, de titularidade do monarca, cuja legitimidade

decorre de concessdes divinas, bem como da hereditariedade. Afinal, como

2STAFFEN, Marcio Ricardo. Estado, Constituicdo e Juizados especiais Federais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 55-56.
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frisou Luis XIV, estd em Deus toda a fonte do poder e somente para Ele deve-

se prestar justificativas.3

Assim, o Estado em sua forma absoluta, investido no Rei, centralizou todas
as prerrogativas e funcbes antes dispostas em multiplos eixos, embora
auxiliado em sua formacao pela burguesia, nao tardou em encobri-la%, sendo
que em meio a toda essa crise foi que acabaram lancadas as bases do

surgimento do Estado liberal.>

O surgimento de formas liberais de Estado moderno conquistaram espaco a
partir do nitido e acentuado declinio do modelo absoluto. Isso porque
instalou-se grave crise finaceira, excessivos custos da burocracia
administrativa e das forcas militares, a revolugao produtiva instalada via
industrializacdo capitaneada pela burguesia hegemoénica e pela influéncia
desta nos espacos deliberativos. Pela economia torna-se valoroso a maxima

da competitividade; do deixar fazer, deixar passar.®

Nos ensinamentos de Mauro Volpi, no cerne da forma liberal de Estado torna-
se possivel perceber uma caracteristica institucional essencial: a distingao
clara entre esfera publica e esfera de cunho privado’, além do seu signo

caracteristico que € a separacao de poderes.

3MENEZES, Anderson de. Teoria geral do estado. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p.
79.

4POGGI, Gianfranco. As origens do estado moderno. Rio de Janeiro: Zahar, 1981. p. 76-
79.

SRAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Discursojuridico e praticapolitica: Contribuicdo a
andlise do Direito a partir de umaperspectivainterdisciplinar. Floriandpolis:
Obrajuridica, 1997. p. 63.

6STAFFEN, Marcio Ricardo. Estado, Constituicdo e Juizados especiais Federais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 55-56.

7VOLPI, Mauro. Liberta e autorita. La classificazione dele forme diStato e dele forme di
governo. 42 ed. Torino: G. Giappichelli, 2010. p. 35. Tradugao livre.

7
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Ainda, o modelo liberal de Estado desloca o eixo de concentracdo da
soberania. Se, no absolutismo a soberania se encontrava no metal da coroa
e do cetro, agora, no liberalismo estatal passou a ser vista na nacgao,
instituicdo unitaria, indivisivel e além dos anseios individuais, tal como prevé
a Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, em seu
art. 3°. Dessa forma, a representacao politica, através de eleigdes regulares,
ainda que por afortunados, constituiu-se no elo formal entre o povo, a nagao

e o Estado.?

Adiante, é preciso anotar que o liberalismo se consolida como um protetor
das liberdades individuais ante o poder do Estado, bem como nos limites
impostos pelas regras que comegcaram a nortear as relagdes de natureza

social.

A proposito, no ambito econ6mico, esse novo cenario ficou evidente com a
defesa pela ndo intervencdo estatal. Existia uma advocacia no sentido de que

as relagdes econ6micas eram auto-suficientes.

Ha, na modalidade liberal do Estado, uma inquestionavel ascendéncia do
reconhecimento de ordem juridica do direito de liberdade como pressuposto

de sua constituicdo, verdadeira alcada de liberdade de arbitrio.®

Ou seja, foi se criando um espaco de preferéncia da legislagao civil em

detrimento do direito publico'® e a liberdade se tornou sinénimo de obediéncia

8STAFFEN, Marcio Ricardo. Estado, Constituicdo e Juizados especiais Federais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 59.

SHABERMAS, Jurgen. Facticidad y validez: sobre elderecho y el estado democratico de
derecho em términos de teoria del discurso. Tradugdo de Manuel Jimenez Redondo. Madrid:
Trotta, 1998. p. 149.

10BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade. Para umateoriageralpolitica. 122 ed.
Traducdao de Marco Aurelio Nogueira. Sdao Paulo: Paz e terra, 2005. Titulo original: Strato,
governo, societa. Per uma teoria generale della politica.

8
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a legislacdo, como um dia lecionou Kant!!, com a clareza que é inerente de

seus escritos.

Contudo, as caracteristicas do modelo liberal, muitas vezes desmedidas em
sua aplicagao, causaram grande expansao do capitalismo, que em
determinada proporcdo se tornou descompromissado em relacdo as

obrigagdes sociais.

Outrossim, a visao tradicional dos direitos-liberdades, consagrados face ao
poder, vem superpor-se a ideia de direitos-créditos reconhecidos aos
individuos, e que se traduzem por um poder de exigibilidade em relacao ao
Estado, logo, enquanto as liberdades classicas estabeleciam limitacOes para
as acoes do Estado, esses novos direitos pressupdem, de forma contraria,
para a sua realizacdao, a mediacao estatal; e seu carater indefinidamente

extensivel justifica a ampliacdo ilimitada do Estado na vida social.'?

Ainda, com o advento das constituicdes mexicana de 1917 e a de Weimar de
1919, um novo modelo tinha caracteristicas que se destacaram, como por
exemplo, a intervencdao do Estado na economia, a aplicacdo do principio da

igualdade e a realizagao de justica social.

Assim, a forma social-democratica pauta-se no valor da pessoa humana. Fica
superada a tradicional vinculagao de vida e liberdade, inclusive, tdo presentes
nos hinos internos dos paises apds os processos que foram revolucionadores

no que diz respeito a independéncia. Os novos fundamentos encontram

11\/er: KANT, Emanuel. Doutrina do direito. Tradugdo de Edson Bini. Sdo Paulo: fcone, 1993;
KANT, Emanuel. A metafisica dos costumes. Sdo Paulo: EDIPRO, 2003; e, BOBBIO, Norberto.
Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant.

12ZARNAUD, André-Jean et al. Dicionario enciclopédico de Teoria e de Sociologia do
Direito. Tradugdo de Patrice Charles. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 3320.

9
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amparo na afirmacao e na tutela da dignidade da pessoa humana.?3

Dessa forma, muito mais passou a ser exigido dos governantes em beneficio
dos governados, afinal, restava incontroverso que cada individuo que vivia na
sociedade necessitava de auxilio para viver, em especial, claro, os menos

favorecidos economicamente.

Contudo, no fim da década de 1960 o modelo comeca a apresentar sinais de
crise, pois o Estado ja nao estava suportando oferecer tudo que lhe era
exigido e diante de demandas infinitas, grupos sociais reinvindicadores e

recursos escassos, o sistema foi a bancarrota.

Em suma, a crise pode em questao ser assim definida: (1) as receitas do
Estado ndao deram conta para custear o0s servigos sociais exigidos pela
sociedade; (2) o aumento da produtividade junto com o crescimento da
protecao dos trabalhadores dificultou os investimentos e, por consequéncia,
gerou uma crise de acumulacgao; (3) a crise de acumulagao atingiu o Estado
Social, que ficou prejudicado na arrecadacao; (4) a alta produtividade gera
desemprego, queda salarial e reflete na prépria legitimidade do modelo

Estatal.14

Contudo, os paradigmas necessitaram ser repensados, notoriamente no fim
da década de 1980. Aqui o neoliberalismo acaba por avancar por meio do
capitalismo e a nova economia de mercado se afirma no recente sistema e o

com o colapso surge um novo modelo de Estado, o intitulado neoliberal.

Um dos primeiros a contrapor as ideias da politica intervencionista do Estado

de bem-estar social, foi o austriaco e economista Friedrich Von Hayek. Suas

13HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (Org). Dimens6es da dignidade. Ensaios de filosofia do direito e direito
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

14 AURELL, Asa Cristina (org). Estado e politicas sociais no neoliberalismo. Tradugdo de
Rodrigo Ledon Contrera. 32 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002. Titulo original: Estado y politicas
sociales em el neoliberalismo. p. 76-77.

10
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razoes ficaram marcadas pela publicagcdao da obra “O Caminho da Servidao”!°,

recebida na histéria como uma manifestagao do liberalismo.

Por outro lado, criticando a politica do New Deal, do keynesianismo, praticada
por Roosevelt e conduzida de modo intervencionista e favoravel aos
sindicatos!®, a reacdo foi marcada pela obra “Capitalismo e Liberdade”!’, de
Milton Friedman, lancada no ano de 1962, argumentando que a liberdade
econOmica era uma condicdo essencial para a liberdade das sociedades e dos

individuos.

Nesse caminho, reinterpretando o processo histérico de cada pais,
provocando um novo reordenamento da estrutura de poder mundial e
culminando no processo de globalizacao da economia, que o neoliberalismo,
como um modelo de Estado, comecou a ser criado a partir da Segunda Guerra
Mundial, na Europa e na América do Norte. O objetivo maior era o de

recuperar a visdo de uma sociedade livre, de mercado aberto, frise-se.!®

Ou seja, o mercado fica livre e produz mais riquezas. Contudo, se o Estado
de bem-estar social, tratado anteriormente, ndao conseguiu apresentar
solucdo para todos os problemas de cunho econ6mico, pelo menos ostentava
como caracteristica nitida preocupacdo social em suas posturas, o que nao se

pode dizer do Estado neoliberal.

Assim, parece que mais esse modelo de Estado também beira a crise e como

15HA\{EK, Friedrich August von. O caminho da servidao. Tradugao de Anna Maria Capovilla,
José Italo Stelle e Liane de Morais Ribeiro. 52 ed. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1990. Titulo
original; The roadtoserfdom.

16PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi (orgs.). Histdria da cidadania. 22 ed. Sdo Paulo:
Contexto, 2003. p. 255.

7FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade. Tradugdo de Luciana Carli. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1984.

IBANDERSON, Perry & outros. A trama do neoliberalismo: mercado, crise e exclusdo. In:
Sader, E eGentili, P. (orgs). Pés-neoliberalismo: as politicas sociais e o Estado democratico.
Séo Paulo: Paz e Terra, 1995. p. 147.

11
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anota Bolzan de Morais “estamos diante de um “ponto de nao retorno”: “nao
ha como pensar-se em uma volta as bases de um Estado minimo incompativel
com as demandas e necessidades de uma sociedade que se expande
quantitativa e qualitativamente e que precisa dar conta de riscos que dizem
respeito a propria possibilidade de desconstituicdo dos lacos sociais e da infra-

estrutura do planeta”.t®

Logo, € preciso avancar e talvez o novo modelo de Estado em construgao,
intitulado “Transnacional”, ainda que inexistente num plano formal, apresente
propostas que evidenciem o tratamento ideal das novas demandas, como

serd visto adiante em secdo especifica.

2. OS SINAIS DO “"NOVO” ESTADO: O FENOMENO DA GLOBALIZAGCAO

Embora o fendmeno da globalizagdo tenha iniciado com as grandes
navegacoes e descobertas maritimas, mais precisamente entre os séculos XV
e XVI, como ensina Danilo Zolo, a expressao “globalizacao” foi difundida em
uma fase de aceleragdao dos acontecimentos de integracdo de cunho
econOmico-social, que de acordo com alguns historiadores, ja estava presente

no ocidente, quando da revolugao industrial no século XVIII e XIX?°

Ainda, o papel dos Estados Unidos no desenvolvimento das poténcias globais
aconteceu a partir do pds-guerra, onde o marco inicial da era global sdao os
acordos de Bretton Woods. Destaca-se a formagao de uma economia global
que procura com as forcas econdmicas externas proteger economias
nacionais. Os acordos de Bretton Woods (1944) se constituem como uma

Ultima fase de um processo iniciado pelos EUA e Gra-Bretanha para fins de

19BOLZAN DE MORAIS, José Luis (Org). O Estado e suas crises. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 40.

20Z0LO, Danilo. Globalizagdo: um mapa dos problemas. Traducdo Anderson Vichinkeski
Teixeira: Floriandpolis. Conceito Editorial, 2010, p. 15.
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fixar regras e regimes monetarios do pds-guerra, assim como a participacdo
de outros paises na administracdo e controle de fluxos de capital

internacional.

Inclusive, dessa reconstrucdo e conferéncia surgiu o Fundo Monetario
Internacional - FMI e o Banco Internacional para a Reconstrugdao e o
Desenvolvimento - BIRD, comumente chamado de Banco Mundial (World
Bank).

Contudo, na década de 70 e inicio dos anos de 1980 (fase inicial das novas
tecnologias), o governo americano passa a sofrer determinada debilidade
econdmica e militar que possibilitou o crescimento de diferentes atores
internacionais, principalmente das instituicdes financeiras que reorientam o
internacionalismo americano, constituido por Bretton Woods. Na mesma
década de 70, ocorreu uma migragao do capital estrangeiro das economias
em crise para territorios econdmicos que estavam mais sdélidos e com
beneficios que permitiam maior rentabilidade financeira, este fendémeno

também é conhecido e em certa medida comum nos dias de hoje?!.

No que tange aos desenvolvimentos mais recentes da globalizagao, entende-
se que estes ganharam uma particular consisténcia nas ultimas trés décadas
do século XX. Nessa linha mais especifica, com o termo “globalizacao” se
busca denotar o processo social - fortemente influenciado pelo
desenvolvimento tecnoldgico, pela crescente velocidade dos transportes e
pela “revolugao informatica” - que deu vida a uma verdadeira e propria rede
mundial de conexdes espaciais e de interdependéncias funcionais. Esta “rede”
colocada em virtude das distancias geograficas ou de barreiras cognitivas e
sociais de varios tipos. Dessa forma, fala-se em “contracdo” da dimensao

espacial e da temporal como uma das consequéncias da globalizacdo

2ISASSEN, Saskia. Territorio, autoridade y derechos: de los ensamblajesmedievales a los
ensamblajesglobales. Buenos Aires: katzeditores, 2010. p. 219-228.
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subjetivamente mais percebidas.??

Viver neste universo demanda um enorme esforgo, alerta Baumann. Pois,
muito embora possua uma aparéncia familiar o cotidiano ndo poupa
surpresas, negando hoje o que até ontem se acreditava ser verdade. Sao
raras as garantias de que aquilo que se considera verdadeiro ao entardecer
de hoje ndo sera literalmente refutado amanha. Uma empreitada assustadora
e permanente, para sempre inacabada. E assim que o autor descreve como
a sociedade encara as transformacdes mundanas. Para o recém falecido
filosofo polonés, os homens vivem todos os dias tentando assimilar os
significados aprendidos no passado para compreender o0 novo que se
apresenta de forma tao repentina e intensa. De forma desesperada, intenta
organizar as experiéncias para permitir a compreensao légica do advento do

“novo”.23

Assim, nos ensinamentos de Baumann "o significado mais profundo
transmitido pela ideia da globalizacdo € o do carater indeterminado,
indisciplinado e de autopropulsdo dos assuntos mundiais; a auséncia de um
centro de um painel de controle, de uma comissao diretora, de um gabinete

administrativo".?*

Ainda, anote-se que no entendimento de Ulrich Beck?®, faz-se necessario uma
transicao do Estado-nacional — baseado nas ideias do neoliberalismo - para

a era transnacional que esta fundada em: a) uma na nova configuracao do

22Z0LO, Danilo. Globalizagdo: um mapa dos problemas. Tradugdo Anderson Vichinkeski
Teixeira: Floriandpolis. Conceito Editorial, 2010. p. 16.

23BAUMAN, Zygmunt. Aética é possivelnummundo de consumidores? Tradugdo de,
Alexandre Werneck. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 07-08.

24BAUMANN, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Traducdo de Marcus
Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1999.

25BECK. Ulrich. O que é globalizagdo? Equivocos do Globalismo: Respostas a Globalizagao.
Traducdo de André Carone. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 27.
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sistema politico, e, b) na substituicdo da estrutura monocéntrica de poder dos
Estados - nacionais por uma distribuicao policéntrica de poder na qual uma
grande diversidade de atores transnacionais e nhacionais cooperam e

concorrem entre si.

Nos ensinamentos de SaskiaSassen ‘“estamos atrevessando una
transformacidén que marcara una época, que aun es incipiente pero ya esta
mostrando gran fuerza. Con el tiempo, la hemos demonimado "globalizacion".
Ultimamente, se le presta gran atenciéon al aparato emergente de las
instituciones y las dinamicas globales, pero, si bien se trata de un cambio
transcendental, esta transformacién todavia no ha incorporado del todo la

arquitectura del Estado-nacion.” 26

Enquanto isso, para Cassese a globalizagdo consiste em desenvolvimento de
redes de producdo internacionais, dispersao de unidades produtivas em
diferentes paises, fragmentacdao e flexibilidade do processo de producao,
interpenetragdao de mercados, instantaneidade dos fluxos financeiros e
informativos, modificacao dos tipos de riqueza e trabalho e padronizacao

universal dos meios de negociagao.?’

Nesse sentido também é a doutrina de Ian Clark, para que a globalizacao
“designa modificacOes relativas seja a intensidade, seja a dimensao espacial
das relagoes internacionais. Para o primeiro aspecto a nocao de globalizagao
inclui conceitos como integracdo, interdependéncia, multilateralismo,
abertura e interpenetracao funcional. Para o segundo aspecto a nogao de
globalizacao remete a difusdao geografica das tendéncias acima indicadas e

incorpora conceitos como compreensao espacial, universalizacdao e

26SASSEN, Saskia. Territorio, autoridade y derechos: de los ensamblajes medievales a los
ensamblajesglobales. Buenos Aires: katzeditores, 2010. p. 19. Tradugao livre.

27CASSESE, Sabino. A crise do Estado. Traducdo Ilse Paschoal Moreira e Fernanda Landucci
Ortale, p. 25.
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homogeneidade.?®

Ou seja, para Clark, assim como para Paul Hirst??, para Andrew Hurrell*° e
para SaskiaSassen3!, os Estados e os governos — de modo todo particular os
governos das grandes poténcias - ndo sdao testemunhas passivas da
globalizacdo: eles sdo, pelo contrario, quem a promove e a difunde,
recorrendo quando é necessario, também ao uso da forca. Contra a tese
sustentada por Ulrich Beck, da irreversivel passagem a ‘“segunda
modernidade - em ambito civil, econdmico, técnico-comunicativo, ecoldgico
- a globalizagcdo é pensada por esses autores como um processo historico,
descontinuo, conflitual e reversivel, a par de qualquer outro processo

historico.32

Assim, Francis Snyder esta correto ao dizer que a globalizagao é governada
pela totalidade de conjungbes estrategicamente  determinadas,
contextualmente especificas e frequentemente episddicas, irradiadas de
diversos lugares pelo mundo, com elementos institucionais, normativos e
processuais especificos, mas ndao necessariamente exclusivos. Procede-se,
nestes termos, a uma forma global de pluralismo juridico33, e, esse

diagnostico, indubitavelmente, demonstra exatamente o exaurimento da

28CLARK, Ian. Globalization and fragmentation. Oxford: Oxford University Press, 1997,
trad. it. Bologna: il Mulino, 2001. p. 10. Tradugao livre.

2%\Ver HIRST, Paul;, THOMPSON, Grahame. Globalization in Question. Cambridge: Polity
Press, 1996.

30VVer HURREL, Andrew; WOODS, Ngaire. Globalisation and Inequality, in Millennium, vol.
24, 1995.

31Ver SASSEN, Saskia. Globalization and its Discontents. New York: New Press, 1998, trad.
it. Globalizzati e sconteti. Milano: ilISaggiatore, 2002.

32Z0L0, Danilo. Globalizagdo: um mapa dos problemas. Traducdo Anderson Vichinkeski
Teixeira: Floriandpolis. Conceito Editorial, 2010. p. 17-18.

33SNYDER, Francis. Governingeconomic globalization: global legal pluralism and European
law. European Law Journal, 5/4, 1999. p. 334. Tradugao livre.
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figura do Estado e das proprias instituicdes internacionais de natureza
monista-dualista, ou seja, no seu modelo classico e no que se prop0s
inicialmente, como exposto na introducdo deste estudo com a breve analise

das formas estatais.

3. AS CONSEQUENCIAS DA NOVA DINAMICA GLOBAL: O
TRANSNACIONALISMO

E o “mundo novo”, que precisa ser explorado no espaco limitrofe entre o
Estado e as sociedades nacionais34, sendo que sdo desafios de um mundo

globalizado que nos ensinamentos de Oliviero e Cruz3°:

[...] pressupGe novas relacdes de interdependéncia,
novas necessidades, problemas e desafios igualmente
novos. Pressupde ainda novas ferramentas capazes de
fazer frente aos seus atuais desafios. Esse novo projeto
de civilizacdo provavelmente passara pela reabilitacao
do politico, do juridico, do social e do cultural contra a
hegemonia da razdo econb6mica. Isso implica uma
redefinicdo ou, mais exatamente, um redescobrimento
do bem comum, de um saber existir juntos e de um novo
sentido para a aventura de viver.

Assim, a globalizacdo se trata de um fen6meno que nas licdoes de Habermas3®

|ll

“é um processo e ndao um estado final” estd reestruturando o modo como
vivemos e, de maneira bastante indelével, estd causando impacto nas

tradicionais estruturas que até entdao estavam postas na sociedade.

34BECK. Ulrich. O que é globalizagdo? Equivocos do Globalismo: Respostas a Globalizagao.
Traducdo de André Carone. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 190.

350LIVIERO, Maurizio; CRUZ, Paulo Marcio. Reflexdes sobre o direito transnacional. Novos
Estudos Juridicos. Revista Eletrénica. vol. 17. n. 1. Itajai, SC. jan-abr 2012, p. 18-28.
Disponivel em: <http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/3635/2178>.
Acesso em 24 de julho de 2016, p. 27

36GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole: o que a globalizagdo estd fazendo de nés.
Tradugdo de Maria Luiza X. de A. Borges. 4. ed. Rio de Janeiro: Record, 2005. Titulo original:
The consequencesofmodernity, p. 15.
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Consequentemente, os reflexos de toda essa miscelanea acabam servindo
como base de sustentacdo para o surgimento de outros fenémenos,
influenciando a vida cotidiana tanto quanto eventos que ocorrem numa escala

em nivel global.?’

E um desses acontecimentos € o da Transnacionalidade que, além de nascer
do contexto contemporaneo, segundo Stelzer, insere-se no contexto da
globalizacdo e liga-se fortemente a concepcao do transpasse estatal,
enquanto globalizacdo remete a ideia de conjunto, de globo, enfim, o mundo
sintetizado como Unico; transnacionalizagdo esta atada a referéncia do Estado

permeavel, mas tem na figura estatal a referéncia do ente em declinio.>®

[...] representa o novo contexto mundial, surgido
principalmente a partir da intensificacao das operacdes
de natureza econO6mico-comercial no periodo do pods-
guerra, caracterizado - especialmente - pela
desterritorializagao, expansao capitalista,
enfraguecimento da soberania e emergéncia de
ordenamento juridico gerado a margem do monopodlio
estatal.®

Ou seja, é desse "mundo novo” que nasce a ideia de transnacionalismo, que
tem sido objeto de inumeros escritos e debates juridicos, em especial, por
ser um fen6meno em construcdo, o que sera tratado minuciosamente a

seguir.

O prefixo “trans” trata da capacidade ndo apenas da justaposicao de

instituicdes ou da superagao/transposicao de espacgos territoriais, mas a

37HABERMAS, Jirgen. A constelagdaopods-nacional: ensaios politicos. Tradugdo de
MéarcioSeligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001. Titulo original: Die
postnationalekonstellation: politische essas, p. 84.

38STELZER, Joana. O fendmeno da transnacionalizagdo da dimenséo juridica. In cruz, Paulo
Marcio e STELZER, Joana (orgs.). Direito e transnacionalidade. 12 ed., reimp. Curitiba:
Jurug, 2011. p. 21.

39STELZER, Joana. O fendmeno da transnacionalizacdo da dimensdo juridica. In cruz, Paulo
Marcio e STELZER, Joana (orgs.). Direito e rransnacionalidade. 12 ed., reimp. Curitiba:
Jurua, 2011. p. 16.
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possibilidade da emergéncia de novas instituicbes multidimensionais,
objetivando a producdo de respostas mais satisfatérias aos fendmenos
globais contemporaneos. Dessa forma, a expressao latina “trans” significa
algo que vai “além de” ou “para além de”, a fim de evidenciar a superacdo de
um /ocus determinado, que indicaria que sao perpassadas diversas categorias
unitarias, num constante fenOmeno de desconstrucdo e construgao de

significados.*°

Ainda, Philip Jessup, hd muito, mais precisamente em 1956, abordou o tema,
ao trazer a expressao “direito transnacional”4! referindo-se ao emaranhado
de regras de cunho juridico aplicaveis as relagdes sociais que comportam um

elemento de “estraneidade”.*?

|II

Outrossim, adverte Philip Jessup que o termo “internacional” para se referir
aos Estados e suas relagdes é bastante enganador, pois, ndo obstante passar
a ideia de entrelacamento entre Estados sugere, por outro lado, a
preocupacao apenas com as relacdes que se dao entre uma nagao (ou Estado)
com outras nacgdes (ou Estados)*?, sendo que se tem necessidade de uma

reflexdo para além das fronteiras, logo, uma dimensao transnacional.

Adiante, as situagdes de natureza transnacional, podem envolver, portanto,
individuos, empresas, Estados, organizacdes de Estado, ou outros grupos,

permitindo, com isso, vislumbrar uma variedade quase infinita de situagdes

40CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A transnacionalidade e a emergéncia do Estado e do
Direito Transnacionais. In: CRUZ, Paulo Marcio; STELZER, Joana. (orgs.) Direito
etransnacionalidade, p. 55-71.

41JESSUP, Philip C. Direito transnacional. Traducdo de Carlos Ramires Pinheiro da Silva.
Lisboa: Fundo de cultura, 1965. Titulo original: Transnational Law.

42ARNAUD, André-Jean. Governar sem fronteiras entre globalizacado e pds-globalizacao.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007. p. 31.

43JESSUP, Philip C. Direito transnacional. Traducdo de Carlos Ramires Pinheiro da Silva.
Lisboa: Fundo de cultura, 1965, p. 11. Titulo original: Transnational Law.
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transnacionais que podem surgir.#*

Ou seja, em suma, o transnacionalismo valoriza peculiares caracteristicas da
globalizacdao, gerada no ambito desse processo, especialmente ligada ao
transpasse de fronteiras nacionais. Enquanto a internacionalidade é clara no
que diz respeito a relacdo inter-nagdes ou, melhor dito, inter-Estados, a
transnacionalidade desconhece fronteiras, resultado direto do processo em
escala global. Enquanto a soberania é a marca indelével no direito
internacional, a fragilidade soberana (no ambito publico) ou seu
desconhecimento (no ambito privado) viabiliza um cendario denominado

transnacional.*®

3.1. Caracteristicas do Transnacionalismo

Inicialmente e para inaugurar as caracterisicas do transnacionalismo, sem
duvida, é preciso citar a desterritorializacdo, pois ela € uma das primeiras

caracteristicas do cenario transnacional.

O territdrio transnacional ndo € nem um nem outro e é
um e outro, posto que se situa na fronteira transpassada,
na borda permeavel do Estado. Com isso, por ser fugidia,
borda também nado é, pois fronteira delimita e a
permeabilidade traz consigo apenas o imaginario, o
limite virtual. Aquilo que é transpassavel ndao contém,
estd 1a e ca.4®

Ou seja, a caracteristica da desterritorialidade sinaliza que o “territério

44JESSUP, Philip C. Direitotransnacional.Tradugdo de Carlos RamiresPinheiro da Silva.
Lisboa: Fundo de cultura, 1965, p. 13. Titulo original: Transnational Law.

45STELZER, Joana. O fen6meno da transnacionalizacdo da dimensao juridica. In: cruz, Paulo
Marcio e STELZER, Joana (orgs.). Direito e transnacionalidade. 12 ed., reimp. Curitiba:
Jurug, 2011. p. 22.

46STELZER, Joana. O fendmeno da transnacionalizacdo da dimensdo juridica. In: cruz, Paulo
Mércio e STELZER, Joana (orgs.). Direito e transnacionalidade. 12 ed., reimp. Curitiba:
Jurua, 2011. p. 25-27.
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III

transnacional” que ela cria ndo se confunde com o espaco estatal, também
nao pode ser confundido com o espaco que liga dois ou mais espacos estatais
(como nas relagdes internacionais e supranacionais), “ndo é nem um nem
outro e é um e outro, posto que se situa na fronteira transpassada, na borda

permeavel do Estado”, destaca Stelzer.#’

Logo, é possivel dizer que desterritorializacdo representa um nivel superior
de integragao onde as fronteiras desaparecem. Momento em que se supera 0
conceito fronteirico de Estado nacdo. Assim, ao tratar de relagoes
transnacionais, se esta a relacionar com o que é do Estado, com o que se
relaciona entre os Estados e o que estd além do Estado. Desta forma,
questdes ou problematicas que antes eram tratadas em nivel singular

(estatal), passam a ser tratadas de forma plural.*®

Adiante, outra caracteristica relevante é o enfraquecimento do Estado
soberano, motivo pelo qual Cruz afirma que a soberania, um dos paradigmas
do Estado Constitucional Moderno que convertia o poder estatal num poder
supremo, exclusivo, irresistivel e substantivo, Unico senhor criador de normas
e detentor do monopdlio do poder de coergao fisica legitima dentro de seu
territdrio, ao tempo que Unico interlocutor autorizado a falar com o exterior,
esta se desmanchando, o que faz afundar os alicerces sobre os quais se

sustentava a teoria classica do Estado Constitucional Moderno.*°

Assim, embora existam manifestacdes contrarias de que as consequéncias da

globalizagao implicaram no enfraquecimento da soberania, este atigo adere a

47STELZER, Joana. O fendbmeno da transnacionalizagdo da dimensdo juridica. In: cruz, Paulo
Marcio e STELZER, Joana (orgs.). Direito e transnacionalidade. 12 ed., reimp. Curitiba:
Jurug, 2011. p. 25.

48DEMARCHI, Clovis. Direito e Educagdo: a regulagdo da educagdo superior no contexto
transnacional. 2012. 302 f. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica) - Centro de Ciéncias Sociais
e Juridicas, Universidade do Vale do Itajai, Itajai, 2012. p. 114-115.

49CRUZ, Paulo Marcio. Da soberania a transnacionalidade: democracia, direito e Estado no
século XXI. 1. ed. Itajai: Editora da UNIVALI, 2011. p. 97.
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ideia de que o Estado soberano, nesse novo cenario vé o desmantelamento

de suas bases.

Ademais, anote-se que é neste contexto mundial de relagbes
transnacionalizadas que emergem novos poderes e atores transnacionais até
entdo desconhecidos, fazendo nascer o fenOmeno da transnacionalidade,
sobre o qual se vislumbra a oportunidade reflexiva e limitadora de fatores
hegemonicos e funestos provocados pela globalizacao®°, institutos e temas

que renderiam outro longo e interessante ensaio.

Ao arremate, \verifica-se que o Transnacionalismo tem alterado
significativamente as caracteristicas bases do Estado, dando a ele novo
formato [ainda que nao formalmente], e, portanto, novo modelo em suas
concepgoes, a citar, em especial, a soberania, antes definida e o territorio,

antes delimitado.

CONSIDERAGOES FINAIS

Existem diversas organizagdes de natureza privada que circulam pelo globo
sem qualquer dependéncia, autorizacdo ou controle de qualquer ente estatal.
E o0 caso, de exemplos como a Federacdo Internacional de Futebol Associado
(FIFA) e da Camara internacional de Comércio (ICC), que criam e aplicam
suas proprias normas de modo autbnomo com o intuito central de promover
o comércio e investimentos internacionais, servindo, alids, de instituicao
parceira para diversos organismos, tanto nacionais, quanto internacionais,

conforme se verifica com a ONU (Organizacao das Nagdes Unidas) e com a

50TOMAZ, Roberto Epifanio. Transnacionalidade: uma proposta a globalizacdo hegeménica. In
GRADOS, Guido C. A.; CAZZARO, Kleber; STAFFEN, Marcio R. (orgs.). Constitucionalismo
em mutacdao - reflexdes sobre as influéncias do neoconstitucionalismo e da
globalizagao juridica. Blumenau: Nova Letra, 2013. p. 211-228.
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OMC (Organizacao Mundial do Comercio).>!

Ou seja, fatos como esses por si s6, demonstram alteragao significativa no
gue tange as relacdes da sociedade e a propria formacao e atuacao do Estado,
gue ja nao se mostra como o Unico Senhor da ordem, menos ainda no formato

gue um dia se prop6s com as suas mais diversas formas, aqui estudadas.

Sendo assim, finalizando o presente artigo, pontuam-se como relevantes as
seguintes consideragoes: (a) o Estado sofre transformacgoOes significativas
desde sempre, ndao sendo o atual cendrio um caso Unico de inovacao e
intensas mudangas em suas bases; (b) embora o Estado tenha passado por
diversas transformagdes desde o seu modelo absolutista que centralizava o
poder em uma Uunica pessoa até o formato da representacao popular e o
nascimento de novos atores particulares que tem roubado cena quanto a
atuacdo destacada na nova dindmica global, o ente estatal sempre preservou
de forma inconteste duas de suas principais caracteristicas (também
chamadas de elementos), a citar: a [plena] soberania e o [delimitado]
territdrio; (c) contudo, especialmente nesses dois aspectos, o Estado parece
ter perdido a sua forga, pois os limites fronteiricos parecem ter desaparecido
num plano pratico, assim como a soberania pode ter migrado para novos
atores ante a conjuntura transnacional, desencadeada pela globalizacao; (d)
dessa forma, o sistema pode estar denunciando uma nova forma de Estado,
ainda que informalmente, mas que tem na figura do deste ultimo, um ente

em declinio ou no minimo permeavel.
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GLOBALIZAGCAO, MULTICULTURALISMO E A CONCEPGAO DE UM
ESPACO PUBLICO MUNDIAL DE RECONHECIMENTO DAS
DIVERSIDADES CULTURAIS

Carla Piffer?

Ildete Regina Vale da Silva?

INTRODUCAO

O fendmeno da globalizacdo, embora discutido ha décadas, ainda ocupa
posicao central nos debates quando o tema em baila é a Sociedade atual,
pois esta, diretamente atingida pelos efeitos do citado fen6meno, se adequa

cotidianamente as novidades produzidas pela globalizacao.

Diante destes fatos, este estudo aborda alguns aspectos deste fendmeno.
Inicia-se pela concepcdo da globalizaggo como fendmeno antigo até
apresentar a sua vertente econdmica como visao geral do fendbmeno, com
dimensodes verificadas nas esferas politica, social e cultural. Eis a globalizacao

verificada na modernidade.

Na sequéncia, como produtos da globalizacdo, evidencia-se o aparecimento

1Bolsista do Programa Nacional de Pés-Doutorado da Coordenacgdo de Aperfeicoamento de
Pessoal de Nivel Superior - PNPD/CAPES. Dottore di Ricerca in Diritto pubblico - Universita
degli Studi de Perugia - Italia; Doutora em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai
- UNIVALI (2014) e mestre pelo mesmo Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica da UNIVALI, Itajai/SC (2008). Enderego eletronico: cpiffer79@hotmail.com.

2Dottore di Ricerca in Diritto pubblico - Universita degli Studi de Perugia - Italia, Doutora em
Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI (2014) e mestre pelo mesmo
Programa de P6s-Graduacgdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai/SC (2009).
Professora na Graduagdo em Direito na Universidade do Vale do Itajai-UNIVALI e Professora
Colaboradora do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UNIVALI. Endereco Eletrénico:
ildetervs@gmail.com.
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de um espaco publico mundial, que hoje possui alcance transnacional, como
palco do desenvolvimento das mais variadas relagdes sociais, notadamente
guando o tema se volta as diversidades culturais. Outro produto do fenémeno
sao os sintomas de enfraquecimento dos Estados e da sua soberania, ambos
inseridos em um contexto de mudanca, demonstrando que estes ndao sao
mais compativeis com a antiga ideia de nagdo, denotando evidente
remodelamento da figura estatal e a primazia dos grandes poderios
econdmicos e financeiros, bem como a multiplicacdo de novos atores

circundados por uma imensidao de novas conexoes sociais e culturais.

Nao menos importante, aborda-se os efeitos da globalizacao na esfera da
cultura, apresentando seus aspectos (minimamente) positivos e os prejuizos

havidos com a onda de homogeneizagao cultural imposta pela globalizagao.

Como alternativa aos efeitos da globalizagdo e com vistas a manutencgao de
um espaco publico mundial que reconheca e proteja as diversidades culturais,
apresenta-se o multiculturalismo como instrumento de reivindicagao do
reconhecimento das diferencas ou variedades culturais. Sob a bandeira do
sonho multicultural, defende-se a preservacao destas diferengas por meio da
criacdo de subespacos de didlogo que possibilitem a convivéncia de uma
multiplicidade de culturas de maneira pacifica. Esta seria a tarefa a ser

seguida pelos Estados.

1. A GLOBALIZAGCAO COMO FENOMENO ANTIGO

Inumeros didlogos e perspectivas sdo corriqueiramente apresentados na
tentativa de verificar os primeiros indicios da globalizacdo. Desde as ultimas
décadas, tal terminologia tem sido amplamente utilizada para expressar,

traduzir e descrever um vasto e complexo conjunto de processos interligados.

Conforme menciona Faria, a globalizacdo estad longe de ser um conceito
original ou inédito na histdria, na sociologia politica, na teoria econdmica ou
29
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mesmo na ciéncia do direito. Embora com outra designacdo, ele pode ser
encontrado em analises paradigmaticas sobre os vinculos entre a criacao e a
reproducao ampliada do capitalismo com os processos de formacdao de
Estados e mercados como em textos classicos sobre a organizacdao e a
interacdo de espacos econ6micos autossuficientes e amoldados a natureza

mercantil dos impérios modernos?.

Embora ndo seja fator imprescindivel para a caracterizacao do fenémeno, ndo
seria demasiado afirmar que a globalizacao ndo é recente, vez que esta pode
ser a responsavel pela ocorréncia de inumeros fatores resultantes da
evolucdo histérica do capitalismo, por exemplo. Além disso, pode-se citar
que, embora a seu modo e época, nos grandes impérios da antiguidade os
homens se deslocavam e estabeleciam varias relagdes pela superficie do
planeta. Com a descoberta da rota maritima para as Indias e das terras do
Novo Mundo a navegacao propiciou o estabelecimento de uma das primeiras

formas de interligagcao entre locais distantes do globo.

A partir disso, os contatos antes realizados em locais geograficamente
limitados atingiram novas proporgdes. Relagdes iniciadas com a necessidade
de dominagao por meio das conquistas das novas terras se firmaram com o
estabelecimento de interesses comerciais e se estenderam as mais variadas

espécies de relagdes de cunho social, cultural, politico e juridico.

Assim, ao se aceitar que a globalizacdo é um fendmeno antigo, torna-se
possivel convencer-se de que ela foi impulsionada por acontecimentos
importantes como a expansao da cartografia, o crescente dominio das
técnicas de navegacao, a evolugdo do conhecimento cientifico, o
estabelecimento das rotas comerciais globais, o processo de colonizagao e

expansao territorial, dentre tantos outros.

3FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. S3o Paulo: Malheiros, 2000. p.
61.
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Portanto, a expansdo da civilizacdo europeia no Século XV por meio dos
descobrimentos, precedida pelas guerras da conquista e da revolugao
comercial ocorridas na Europa nos séculos XII e XIII é utilizada neste estudo
como marco zero da globalizacdo* na acepgao do inicio da verificacdo do
fendmeno. Neste sentido, a criacdo do Estado Moderno e a transicao para o
capitalismo calcado nas premissas neoliberais teriam contribuido com
caracteristicas inéditas ao fenémeno diante das novas espécies de relacbes e

modos de vida evidenciados.

Em posicionamento divergente, cita-se Wallerstein. Para o autor, o termo

globalizagao

[...] € stato coniato negli anni Ottanta. Solitamente si
ritiene che si riferisca a una riconfigurazione
dell "economia-mondo emersa solo di recente, in cui le
pressioni esercitate su tutti i governi per un apertura
delle loro frontiere alla libera circolazione di beni e
capitali sono insolitamente forti®.

Tal desacordo entre pontos de vista se da pelo fato do autor afirmar que o
verbete globalizacdo - nas suas condigcdes atuais - ndo faz referéncia as
relagdes comerciais entre os Estados, mas sim aos fatores que circundam um
sistema de produgdao integrado que reconfiguraram a economia-mundo,
criando uma multiplicidade de centros politicos e uma multiplicidade de
culturas envolvidas. Embora totalmente certeiras as afirmativas do autor, na
verdade, Wallerstein somente apresenta uma nova perspectiva acerca do
ponto de evidéncia da globalizacao, tratando-se apenas, portanto, de modos

diferentes de analisar o apice do fendbmeno.

Tratar a globalizagcdo como fendmeno antigo, e, por consequéncia, como

produto da histdria, faz com que seja possivel afirmar que novos

4BATISTA JUNIOR, Paulo Nogueira. Mitos da Globalizagdao. Sdo Paulo: IEA USP, 1997, p. 06.

SWALLERSTEIN, Immanuel. Compreendere Il mondo. Introduzione all “analisi dei sistemi-
mondo. Trieste: Saterios, 2006. p. 143.
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ordenamentos sociais e novas pressdes aos mais variados Estados sao criados
a cada época porque “a qualidade do novo pode passar despercebida. Mas a
histéria se caracteriza como uma sucessao ininterrupta de épocas [...]

inerente a evolugao da humanidade”®.

2. A GLOBALIZACAO E A MODERNIDADE

Os novos modos de vida contemporaneos, tratados por Giddens como as
consequéncias da modernidade nos afastaram, de uma maneira totalmente
nova, de todos os tipos tradicionais de ordenamento social. Tanto pela
extensdo quanto pela intensidade, as transformagoes ligadas a modernidade
aparecem mais profundas do que a maior parte das mudangas ocorridas nas

épocas precedentes’.

Para Wallerstein, a modernidade denota os modos de vida e de organizagao
social que emergiram na Europa em torno do século XVII e que mais tarde
estendeu sua influéncia para quase o mundo todo. Esta definicdo associa a
modernidade a uma época e a uma colocagao geografica de partida, mas no
momento nado revela as suas principais caracteristicas. Seguindo esta ordem,
atribui-se as transformacdes mundiais da segunda metade do século XX -
principalmente apds a Segunda Guerra Mundial e o fim da Guerra Fria o apice

da globalizacao, com a reconfiguragao da economia mundial.

Além da modernidade ligada a globalizacdo, Marramao utiliza o termo
mundializacdo. Para o autor, este e a globalizacdo sdo derivados de raizes
distintas, - mundus e globus, respectivamente, implicando em uma diferenca

de significados e, consequentemente, em opcdes divergentes referente a

6SANTOS, Milton. Por uma outra Globalizagdo: do pensamento Unico a consciéncia
universal. 18 ed. Rio de Janeiro: Record, 2009. p. 141.

’GIDDENS, Anthony. Le conseguenze della modernita. Fiduca e rischio, sicurezza e
pericolo. Bologna: Mulino, 1994. p. 17.
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localizacdo e periodicidade do fendmeno?.

A mundializacdo é um termo que atrai, de imediato, temas e interrogativas
classicas da filosofia e da histéria, sendo sobrecarregado de implicacoes
simbdlicas, remetendo a ideia de mundano, ou seja, de secularizacdo. As
expressdes mundo e mundano remetem, de forma incontestavel, ao conceito
de século e, consequentemente, ao campo de tensdo entre transcendéncia e

imanéncia, céu e terra, explica o autor®.

A globalizacdo, por sua vez, remete a ideia de perfeicao espacial do processo
de mundializagao, a ideia de um mundo que se tornou circum-navegavel, que
sofreu desvios das mais diversas e controversas formas. No entanto, a
globalizagao, entendida como um fen6meno poés-moderno, € uma ideia
amplamente conhecida, mas com a qual Marramao nao concorda, justificando
que, na historia, as épocas nao se desenvolvem com sucessivos finais e inicios
absolutos. Logo, é preciso compreender que, se por um lado o atual cenario
global, em sua origem e estrutura, sé pode ser concebivel como consequéncia
da modernidade; por outro lado, a origem do mundo moderno é literalmente
impensavel sem o acontecimento globalizante, representado pela abertura
dos mares e pela conquista do mundo novo. Para Marramao, a globalizacao,
entendida como compreensao do planeta como globo circum-navegavel, nao

sO é consequéncia, mas também um pressuposto da modernidade!°.

Este pressuposto de existéncia ligado a modernidade atribui a globalizagao

uma consideravel complexidade facetaria, conforme demonstra Giddens:

8MARRAMAOQ, Giacomo. Passaggio a Occidente. Filosofia e globalizzazione. 22 ed. Torino:
Bollati Boringhieri. 2009. p. 22-23.

SMARRAMAO, Giacomo. La passione del presente. Breve lessico della modernita-mondo.
Torino: Bollati Boringhieri, 2008. p. 27.

10OMARRAMAO, Giacomo. La passione del presente. Breve lessico della modernita-mondo. p.
27-28.
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La globalizzazione € dunque un complesso insieme di
processi, non uno soltanto, un insieme che opera in
maniera contradditoria e conflittuale. La maggior parte
della gente crede <che Ila (globalizzazione sia
semplicimente il “trasferire” il potere o | "influenza dalle
comunita locali e dalle nazioni nell "arena globale, ma
questa € una delle sue conseguenze: le nazioni in realta
perdono parte del potere economico che avevano. Ma cio
comporta anche un effetto opposto: la globalizzazione
non spinge solo verso | alto ma anche verso il basso

[._.]11.

Assim, para efeitos de delimitacdao espaco-temporal, tem-se a globalizacao
aliada a modernidade como acontecimento coincidente com o surgimento do
capitalismo, precedida de momentos histéricos que serviram como

fundamento ao fenbmeno.

Igualmente, ndo pairam duvidas de que as delimitagdes espaco-temporal e
tedrica, comumente atribuidas a globalizacdo, enaltecem seu aspecto
econdmico, o que podera induzir a conclusdes errbneas de que este é o seu
aspecto Unico. Seguindo este pensamento, adota-se o posicionamento de que
a globalizagdo, no seu sentido amplo, é um fendmeno multifacetado
enaltecido a partir da disseminagao dos ideais capitalistas com sua base
calcada em razbes econdOmicas, a qual impacta todas as vertentes do

fenomeno.

3. PRODUTOS DA GLOBALIZAGCAO: ESPAGCO PUBLICO MUNDIAL E
REDEFINICAO DA SOBERANIA

A globalizacdo, como pressuposto e consequéncia da Modernidade, aponta
para um problematico e acidentado transito, nada pacifico, da modernidade-

nacao a modernidade-mundo. Na representacao de Marramao, hd um campo

11GIDDENS, Anthony. Il mondo che cambia. Come la globalizzazione ridisegna la nostra vita.
Bologna: Mulino, 2000. p. 25.
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de tensdao que acontece entre dois principios estruturais antitéticos
subjacentes da dinamica moderna: o principio da mundialidade (constitutivo
da forma do mercado) e o principio da territorialidade (constitutivo da forma
do Estado)?!?.

A passagem da modernidade-nacao a modernidade-mundo evidencia
determinadas caracteristicas que se destacam no ambito da globalizacao
econdmica e, notadamente, relacionadas ao transpasse das fronteiras
nacionais, causando alteracdo na caracteristica mais predominante da
modernidade: o relacionamento entre Estados soberanos. A transfiguracao
do cendrio se apresenta no plano internacional (internacdes) para
transnacional (transnagdes); da soberania absoluta para soberania relativa;
das relacOes territoriais para relagdes virtuais; do transito entre fronteiras

para transito em espaco unico?3.

A atual realidade social - em que se vé desgastar “a forma estatal das
pertencas fechadas, governadas por um mecanismo ambiguo que inclui os
cidadaos, excluindo todos os outros”** - requer conceber um espago publico

mundial - espaco de cosmépolis, de cidade mundo, da civitas maxima?>.

O espaco publico mundial pode ser comparado a “lugares cheios de canteiros
de obra ‘kelsenianos’”!®, termos em que Resta faz referéncia a um ensaio de

Kelsen, logo apds a Segunda Guerra, no qual ele analisava que

12ZMARRAMAQO, Giacomo. La passione del presente. Breve lessico della modernita-mondo, p.
29.

I3STELZER, Joana. O FendOmeno da Transnacionalizacdo da Dimensdo Juridica. In: CRUZ, Paulo
Marcio (Org.) Direito e Transnacionalidade. Curitiba: Jurua, 2009, p.22.

14RESTA, Eligio. Direito fraterno. Tradugdo de Sandra Regina Martini Vial. Santa Cruz do Sul:
EDUNISC, 2004, p. 12.

I1>SMARRAMAO, Giacomo. La passione del presente. Breve lessico della modernita-mondo. p.
83.

16RESTA, Eligio. Direito Fraterno. p. 12.
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[...] o pacifismo juridico havia falado da ‘tarefa infinita’
do jurista, que consistia no desmantelamento da
categoria de soberania dos Estados, sempre destinada a
produzir aquele egoismo de pertenca, que estd na base
da guerra. E se sabe que a Tese kelseniana nao esta
longe do diagndstico do seu cumplice e rival Carl
Schmitt, que identificava a ‘lei da terra’ (Nomos der
Erde) na ‘lei da guerra’, e vice-versa, e que atribuia ao
egoismo do territério a razdo de todas as inimizades?'’.

Para Kelsen, segundo Resta, a realizacao da civitas maxima depende do
esvaziamento da “forma e conteldo de poder ligado a soberania dos
Estados”'® , sendo que “desmantelar a categoria da soberania dos Estados"'®
é a tarefa infinita do jurista. Nao obstante, hd que se conceber um espaco
publico mundial - transnacional -, sem matar a esperanga de um
desenvolvimento adaptado as particularidades nacionais e sem desrespeitar

as diversidades culturais?®, e esse € uma grande desafio.

Os discursos ouvidos diariamente fazem crer que deve haver menos Estado,
mas sua base essencial é o fato de que os condutores da Globalizacao
necessitam de um Estado flexivel a seus interesses. Além disso, a instalacao
desses capitais globalizados supde que o territério se adapte as suas
necessidades de fluidez, investindo pesadamente para alterar a geografia das
regides escolhidas. Nao é que o Estado se ausente ou se torne menor. Ele
apenas se omite quanto ao interesse das populagdes e se torna mais forte,

mais agil, mais presente a servico da economia dominante?!.

7RESTA, Eligio. Direito Fraterno. p. 12.
18RESTA, Eligio. Direito Fraterno. p. 12.
19RESTA, Eligio. Direito Fraterno. p. 75.

20BOURDIEU, Pierre. “Contrafogos 2". Tradugdo de André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor. 2001. p. 92-93.

2ISANTOS, Milton. Por uma outra Globalizagcdo: do pensamento U(nico a consciéncia
universal. p. 66.
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Ferrarese também analisa a globalizacdo como episddio que produz efeitos
significativos na politica dos Estados e, consequentemente, na esfera
institucional - seja esta estatal ou juridica. As duas mudancas significativas
apresentadas pela autora sdo: as condizentes a relacdao entre politica e
economia e aquelas relacionadas ao cenario institucional que se referem tanto

a esfera estatal quanto ao sistema juridico??.

Para a autora, o grande problema reside na insisténcia - de muitos - de tratar
a globalizacdo como uma novidade que interessa e afeta Unica e

exclusivamente a esfera econdmica:

Al contrario, se si guarda alla storia del capitalismo, la
globalizzazione economica pu0 essere letta come un
sviluppo gia scrito nel suo DNA. Uno sviluppo annunciato
da sempre, che si e affermato per gradi e che & oggi
possibile vedere con particolare evidenza; oggi, il
fenomeno se impone per dimensioni e quantita;
viceversa, se si guarda alla storia istituzionale, specie a
come essa € stata forgiata nell "Europa continentale
intorno al baricentro statale e ai suoi connotati giuridici,
la globalizzazione presenta tratti decisivamente
rivoluzionari. Qui si vedono i tratti di una censura piu che
di una continuita. E come se la globalizzazione
interrompesse quel capitolo di storia europea
contrassegnata dalla centralita degli stati, imponendo
una nuova sorta di imperialismo guidato dalle forze
economiche?3.

Estas forcas econdmicas em vigor conduzem ao enfraquecimento do poder
estatal frente ao mercado, ou da politica frente a economia, tendo em vista
que a relacao entre Estados e mercado ndao sera nunca uma soma zero devido
ao estabelecimento de uma necessidade reciproca e uma relagdo

intrinsecamente concorrencial entre os mesmos, sendo possivel afirmar que

22FERRARESE, Maria Rosaria. Le istituzioni della globalizzazione. Diritto e diritti nella
societa transnazionale. Bologna: Mullino. 2008, p. 11.

23FERRARESE, Maria Rosaria. Le istituzioni della globalizzazione. Diritto e diritti nella
societa transnazionale. p. 12.
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“La globalizzazione in atto e proprio | esito di questa rivincita dei mercati
verso gli stati”?4, ou seja, ambos desenvolvem seus papeis em coexisténcia
reciproca mas as posicoes se invertem: o Estado se encontra a disposicdao do

mercado e ndo o contrario.

Assim, “[...] via via che la politica rivela sempre piu scopertamente la propria
dipendenza dalle risorse, sembra perdere quell "autonomia che sembrava

caractterizzarla come ‘sovranita’, ossia come istanza originaria”?°.

Diante deste contexto surgem antagonismos da seguinte ordem: a
Sociedade, dissociada do Estado em virtude da situagao atual, é permeada
pela intensificacdo das relagdes sociais mundiais - que hoje sao
transnacionais - fazem com que os eventos locais venham modelados por

eventos globais.

Tais interferéncias na estrutura institucional dos Estados produzem efeitos
diretos na vida das pessoas, influenciadas por eventos distantes, originados
tanto no ambito local quanto no global, como em um emaranhado de

acontecimentos. O resultado, contudo, nem sempre é positivo.

No entanto, a existéncia de uma sociedade transnacional é realidade e,
organiza-la requer conceber a construcao de espagos transnacionais, ou como
chama Marramao, de um espago publico mundial, com dinamicas de
diferenciacao e relocalizacdo identitaria calcados na soberania de cada Estado
singular. A necessidade de se conceber este espaco publico mundial advém,
portanto, da realidade contemporanea marcada por este periodo de transicao,
caracterizado pela passagem da ordem internacional entre Estados soberanos

€ a nova ordem transnacional, causando uma cadeia de efeitos, um curto

24FERRARESE, Maria Rosaria. Le istituzioni della globalizzazione. Diritto e diritti nella
societa transnazionale. p. 25-26.

25FERRARESE, Maria Rosaria. Le istituzioni della globalizzazione. Diritto e diritti nella
societa transnazionale. p. 56.
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circuito de acdes e reacdes no contexto cultural de influéncia ideoldgica

europeia, no qual estdo inseridas varias Constituicdes modernas.

Logo, nesse novo cenario transnacional que se apresenta, o local esta longe
de ser patrimdnio do passado. No local, da-se a busca pela identidade, o
retorno a comunidade, a patria pequena, a invencao da tradicao, tornando-o
intimamente interconectado com o global em uma espécie de relagao

interfacial, conforme explica Marramao?®.

4. A CULTURA EM TEMPOS DE GLOBALIZACAO

A possibilidade de conceber um espaco publico mundial que reconheca e
proteja a diversidade de interesses requer “que haja convicgdes e crengas,
que cada identidade pessoal ou coletiva particular seja portadora de uma
orientacdo de alcance universal”?’. Para Touraine, o debate principal sobre
essa orientagdo de alcance universal tem uma resposta “otimista, fiel ao
espirito das Luzes”. Ela reconhece a presenca de um julgamento moral ou
estético em cada cultura e lhe atribui a funcao de principio de unidade, para

além das suas diferencas de conteudo?®. Eis o multiculturalismo.

Tal discurso se da e encontra justificativa frente a tematica da globalizacgao,
diante do fato de que também a sua dimensao cultural interfere diretamente
nas mais variadas manifestacdes culturais das pessoas. No entanto, entende-
se ser possivel, a partir da dimensao cultural deste fen6meno, promover a

reivindicacdao do reconhecimento das diferencas ou variedades culturais que

26MARRAMAO, Giacomo. La passione del presente. Breve lessico della modernita-mondo, p.
83.

2TOURAINE, Alain. Igualdade e Diversidade: O sujeito democratico. Tradugdo de Modesto
Florenzo. Bauru, Sdo Paulo: EDUSC, 1998. p. 62.

28TOURAINE, Alain. Igualdade e Diversidade: O sujeito democratico, p. 62.
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sO se faz possivel em um contexto globalizante.

Mas para isso se faz necessario, inicialmente, verificar quais as principais
caracteristicas da dimensao cultural da globalizacdo para, a partir desta,
promover uma proposta de mudanca de paradigmas que afronte qualquer

ideia de homogeneidade cultural.

O primeiro ponto a ser levantado diz respeito ao processo de
homogeneizagdo, o qual estda diametralmente oposto a ideia da criacdo e

manutencdo de um espaco publico mundial de conservacao das diferencas.

Desde o século XVIII, com os grandes movimentos de conformacao do
Estado-nacgdo que se expandiram pelo mundo, a cultura adquiriu um papel de
cimento constitutivo tendente a homogeneizar os tracos de cada povo,
constituindo um recurso fundamental do Estado para lograr a coesao da

nacao. Eis o porqué da expressao “padrdo cultural de um povo”.

A homogeneizagao ou uniformizagao cultural promovida pela globalizagao se
faz sentir cada vez mais nos modos de vida, nas linguas, nos habitos de
consumo, no modo de pensar e agir de uma Sociedade em tempos de
globalizacao. Nestes tempos as novas tecnologias conectaram, como nunca
antes visto, pessoas, comunidades e organizacbes além das fronteiras
nacionais, possibilitando um interagir global. Isto contradiz de algum modo
com o sentimento de pertencimento a uma determinada Sociedade, vinculada

por uma histéria, idioma e tradicdes comuns.

O que se verifica é que diante das facilidades promovidas pela globalizacdo -
novas tecnologias, internet, facilidade de deslocamento etc -, abriu-se um
complexo processo de reconfiguragao das identidades culturais, que por ora
se manifestam como identidades hibridas, fragmentadas e transitorias que

favorecem o encontro e a fusdo das identidades culturais tradicionais com
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manifestacdes emanadas do processo de globalizacdo?®. Em virtude dessa
exposicdo constante a novos simbolos, perfis culturais até entdo solidificados
se modificam, alterando seus referentes tradicionais como os costumes e
visdes originarias, e vao se organizando em razao de imagens ou informacgoes

gue provém de repertorios culturais muitos diversos.

Tal ocorréncia é chamada por Montiel3® de desterritorializacdo da cultura,
propiciada pela fragmentacao da cidade e pela virtualizagao crescente da
cultura. A desterritorializacdo da cultura reforga o processo de virtualizagcao
fomentado pela globalizacdo fazendo com que grande parte do que é
chamado de cultura nos dias de hoje seja aquilo que é difundido pelos meios
de comunicagao de massa, nao mais relacionados as praticas fundadas em
fatos concretos, pois “[...] tende cada vez mais a ser substituida por um
conjunto de imagens virtuais que se instalam no imaginario coletivo, fazendo

com que tenhamos mediatizada nossa relagdo com o mundo”3!,

E fato que a globalizacdo da cultura possui um forte viés econdmico que se
descortina segundo praticas cada vez mais mercantilistas e,
consequentemente, ndo possui 0 minimo interesse no mantenimento de
variados tragos ou vinculos culturais no espago publico mundial. No entanto,
entende-se que, ao desaparecerem os referentes que criam os vinculos
culturais entre os individuos, estes perdem a conexdao social com sua
memoria, com o seu lugar, com o seu eu, pois “Ja& ndo sao 0s espacos
comunitarios ou a histéria compartida que conformam a sua identidade, mas

uma pluralidade de simbolos desarraigados que se incorporam e circulam no

25MONTIEL, Edgar. A nova ordem simbdlica: a diversidade Cultural na era da globalizagdo. In:
SIDEKUM, Anténio (Org.). Alteridade e Multiculturalismo. Ijui: Unijui, 2003. p. 19.

30MONTIEL, Edgar. A nova ordem simbdlica: a diversidade Cultural na era da globalizacdo,
p. 20-21.

3IMONTIEL, Edgar. A nova ordem simbdlica: a diversidade Cultural na era da globalizacéo,
p. 22.
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ciberespaco, sem uma ordem de continuidade”3?.

Estes efeitos danosos da globalizagao na esfera da cultura fazem com que o
ser humano sinta-se como um ser do mundo, mas sem saber de onde &, de
onde veio e do que sua bagagem cultural é composta. E caso o saiba, nao

pode manifestar-se, pois esta inserido em um contexto homogeneizante.

Mas esta dinamicidade da cultura nao significa sua extingao ante a perda da
sua funcdo basica que é a de manter a coesao do grupo - mesmo que
fisicamente distante -, resistindo as mudancas trazidas pelos processos
econdmicos e politicos, internos e externos. A cultura, por ser dinamica,
possui o cargo primordial de se transformar quando em contato com outras
culturas como fonte de intercambio e de inovacgdes. E € nesta seara que se
aventa a possibilidade de atentar-se ao multiculturalismo como alternativa

aos efeitos danosos provocados pela globalizagao.

Neste contexto de transformacdes, adaptacoes e interagdes admite-se que a
dimensao cultural da globalizacdo é dotada de um duplo e antagbnico viés:
de uma lado a homogeneizacao incutida pelos preceitos da globalizacao
objetiva a criagcdo de uma cultura Unica que esteja ao dispor das suas
premissas, bem como a manutengao de espacos uniformes que nao condizem
com as identidades multiplas e ndao aceitam a diversidade; do outro,
inobstante sua reconhecida dificuldade, urge o reconhecimento da utilizacao
de algumas facilidades promovidas pela globalizagdo para disseminar e
manter vivas as diversidades culturais em ambientes distintos, o que podera
ser alcancado por meio do multiculturalismo. Este sera o assunto tratado na

sequéncia.

32MONTIEL, Edgar. A nova ordem simbdlica: a diversidade Cultural na era da globalizacéo,
p. 20.
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5. O MULTICULTURALISMO COMO ALTERNATIVA FACTIVEL FRENTE
AOS PRODUTOS DA GLOBALIZAGAO

O multiculturalismo se funda na reivindicagdo do reconhecimento das
diferencas ou variedades culturais, e isso conduz a afirmacao de paridade das
singulares identidades culturais, isto €, dos idénticos valores atribuidos a cada

cultura existente em um espaco considerado transnacional.

Trata-se de uma mudanca de paradigmas que afronta tanto o antigo modelo
de nagcao quanto a ideia de homogeneidade cultural fomentada pela
globalizacao. No entanto, deve-se ressaltar que as diferengas culturais sao
valores a preservar, e coisa bem distinta é separar as culturas em espacos
incomunicaveis através da defesa de um pluralismo cultural, pois este impede
o didlogo e “induz a escolhas entre culturas, mal disfarcando as
hierarquizacdes que permitem perpetuar sistemas de dominacdo cultural”3,
Trata-se, portanto, da necessidade de coexisténcia pacifica entre as diversas

manifestagdes culturais existentes.

Santos alerta que nem todas as nogdes de multiculturalismo conduzem ao
seu emancipatério sentido. Para o autor, “o Multiculturalismo designa
originariamente a coexisténcia de formas culturais ou de grupos
caracterizados por culturas diferentes no seio das Sociedades modernas”3*.
Conforme relata, rapidamente o termo se tornou um modo de descrever as
diferencas culturais em um contexto transnacional e global, demonstrando

ser dotado de controvérsias e atravessado por tensodes.

33LOPES, Cristiane Maria Sbalquiero. Direito de Imigracdo: o Estatuto do Estrangeiro em
uma perspectiva de Direitos Humanos. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009. p. 69.

34SANTOS, Boaventura de Sousa; NUNES, Jodo Arriscado. Introducdo: para ampliar o canone
do reconhecimento, da diferenga e da igualdade. In: SANTOS, Boaventura de Sousa (Org.).
Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2003. p. 26.
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Seguindo o entendimento do autor, o multiculturalismo descreve: “a
existéncia de uma multiplicidade de Culturas no mundo; a coexisténcia de
culturas diversas no espaco de um mesmo Estado-nacdo; a existéncia de
culturas que se interinfluenciam tanto dentro como além do Estado-nagdo”°.
Trata-se, portanto, de uma descrigao das diferengas culturais e dos modos da
sua inter-relacao nos mais variados pontos do planeta devido as coordenadas

da globalizagao.

Em contraposicdo, esta concepgao descritiva do multiculturalismo a partir da
influéncia sofrida pela globalizagao distingue-se do “Multiculturalismo como
projeto politico de celebracdao ou reconhecimento dessas diferencas [...]"3®.
Defende-se, portanto, que a descricao e verificacdo do multiculturalismo é
precedente ao seu projeto politico de manutencdo harmoénica e um depende
do outro, sendo o primeiro uma consequéncia da globalizacdo e o segundo

uma alternativa plausivel a ser seguida pelos Estados.

Deste modo, a concepcao multicultural pode ser associada a conteldos e
projetos emancipatdrios e contra-hegemonicos e comega a ser efetivamente
construida quando existir o reconhecimento das diferencas e estas forem
protegidas em determinado espago geografico, coincidente ou ndao com as
fronteiras estatais. A busca pelo sonho multicultural é projetada em Estados
multiculturais que somente se manterao coesos por meio de uma cultura
politica que contemple a democracia ndo apenas sob a forma de direitos a
liberdade e direitos politicos a participacao, mas também mediante o gozo de
direitos sociais e culturais ao compartilhamento, respeitando as diferencas ou

“estranhezas” de cada um.

O sonho multicultural é citado por Baumann e o atribui a uma persistente

355ANTOS, Boaventura de Sousa; NUNES, Jodo Arriscado. Introducdo: para ampliar o canone
do reconhecimento, da diferenga e da igualdade, p. 28.

36SANTOS, Boaventura de Sousa; NUNES, Jodo Arriscado. Introdugdo: para ampliar o canone
do reconhecimento, da diferenga e da igualdade, p. 29.
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visdo de igualdade que vai além de toda e qualquer diferenciacdo cultural. O
proprio autor admite que o problema cinge-se no fato de como esta igualdade
- no trato e convivéncia das diferencas culturais - sera atingida, mencionando
a necessidade da existéncia de trés concepcbes de direitos: os direitos
humanos, por serem mais amplos e inclusivos; os direitos civis, mas com
limitacdes vez que sao destinados somente aos cidadaos; e os direitos de

comunidade que ainda estao em fase de adaptacao®’.

Este compartilhamento propiciado pelo multiculturalismo como processo de
integracao humana e realizacao das formas de conectividades que promovem
o didlogo entre os elementos simbdlicos para além das fronteiras nacionais,
contém por exceléncia um impulso propagador de seus atributos. Demonstra
ser, portanto, um importante instrumento de reforco das identidades e
caracteristicas culturais de determinados grupos sociais inseridos em
contextos globalizatérios, apresentando-se como uma alternativa aos efeitos

nocivos, ou produtos negativos da globalizacao.

CONSIDERAGOES FINAIS

Este estudo buscou, dentre outros objetivos especificos, analisar as
premissas e as consequéncias produzidas pela globalizacdo. Verificou-se que
tal fendbmeno atingiu e atinge a todos indistintamente, apresentando um novo
contexto mundial que envolve tanto os Estados quanto seu componente

humano.

Além da sua vertente econOmica, verificada como visdao geral do fen6meno,
consideravel énfase foi dada ao fendmeno reflexivo da globalizacdo que
alcanca diferentes niveis de integracdo e €& caracterizado pela

desterritorializacdo das ocorréncias politicas e sociais que ocorrem a margem

37BAUMANN, Gerd. L“enigma multiculturale, p. 141.
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das soberanias dos Estados. Como consequéncia, tem-se a criacdao de um
espaco publico mundial, com alcance transnacional, que perpassa fronteiras
fisicas e afeta as mais variadas esferas da sociedade, sendo o responsavel
por questionar, a todo momento, a légica e eficacia dos modelos pré-

existentes.

Observou-se, portanto, que o espaco publico mundial, na condicao de palco
de acontecimentos transnacionais, compreende muito mais do que as
caracteristicas dos singulares Estados. Ele comporta também o mais
avancado movimento de transbordamento das fronteiras nacionais, o
transpasse da figura estatal quanto a livre circulacdo de mercadorias e
pessoas e com relacdo a sua formacao institucional e juridica, e interfere na

cultura e na vida singular de cada ser.

Seguindo esta linha, discorreu-se sobre os efeitos da globalizacao na esfera
da cultura. A partir da dimensao cultural da globalizacao foi possivel averiguar
gue esta interfere diretamente nas mais variadas manifestacdes culturais dos
seres humanos. No entanto, embora este processo tente homogeneizar as
manifestagdes culturais com o intuito de aniquilar tais valores, verificou-se
ser possivel, a partir das facilitagdes tecnoldgicas de reducdo de tempo e
espacgo propiciadas pela globalizagao, fomentar a promocao da reivindicagao
do reconhecimento das diferencas e das variedades culturais que sé se faz

possivel em um contexto globalizante.

E é desta conjuntura que surge a concepcao multicultural que pode ser
associada a conteudos e projetos emancipatérios e contra hegemonicos, que
comeca a ser efetivamente construida quando existir o reconhecimento das
diferencas e estas forem protegidas em qualquer espago geografico,
coincidente ou nao com as fronteiras estatais. Este compartilhamento
propiciado pelo multiculturalismo como processo de integragao humana e de
realizacdo das formas de conectividades que promovem o didlogo entre os
elementos simbodlicos para além das fronteiras nacionais, contém por

exceléncia um impulso propagador de seus atributos e demonstra ser um
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importante instrumento de reforco das identidades e caracteristicas culturais

de determinados grupos sociais inseridos em contextos globalizatdrios.

Deste modo, defende-se ser possivel adotar o multiculturalismo como
alternativa a uma possivel e adequada manutencdo das diversidades
culturais, com vistas a atenuar os efeitos da globalizacdo econdmica e das
suas dimensodes e possibilitar que os envolvidos possam se fazer valer do
carater multicultural da Sociedade atual, com vistas ao mantenimento dos

seus tragos culturais e a reivindicagao da sua condicdo de ser humano.
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A INCONSTITUCIONALIDADE E INCONVENCIONALIDADE DO CRIME
DE DESACATO: INCOMPATIBILIDADE DO TIPO PENAL COM A CARTA
MAGNA E COM O PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA

Ana Carolina Santos Mello?

Pedro Abib Hecktheuer?

INTRODUCAO

Em 2016, a 52 Turma do Superior Tribunal de Justica — STJ decidiu que o tipo
penal previsto no artigo 331 do Cddigo Penal ndo era crime, proferindo
entendimento quanto a incongruéncia entre o desacato e o humanismo.
Ressaltou-se que essa incoeréncia é decorrente do fato do desacato consistir
em crime que subsidia a superioridade do Estado, por meio de seus agentes,

sobre o administrado.3

Todavia, em que pese a lidima decisdo proferida pela 52 Turma do STJ, em
2017, por maioria, os ministros da 32 Secdao do Superior Tribunal de Justica
- STJ entenderam por manter o desacato como crime, conforme previsto no

artigo 331 do decreto-lei n°® 2.848/40* alegando que o referido tipo penal

lAcadémica do Curso de Direito da Faculdade Catdlica de Rondo6nia. E-mail:
ana_carol_mello6@hotmail.com

2Aluno especial do Doutorado Interinstitucional em Ciéncia Politica da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul (UFRGS); Mestrando em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do
Parana (PUCPR); Professor Titular de Direito Constitucional e Coordenador do Curso de Direito
da Faculdade Catdlica de Rondonia (FCR); Pesquisador da Fundagdo de Amparo a Pesquisa do
Estado de Rondbnia (FAPERO). E-mail: pedro@fcr.edu.br.

3BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. N© 1640084 /SP. Relator Min.
Ribeiro Dantas, 52 Turma, de 15 de dezembro 2016.

“BRASIL. Cddigo Penal Brasileiro. Decreto-lei n® 2.848. Senado Federal, 1940.
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seria uma forma de salvaguardar o agente publico quando a servico do
Estado.®

Destarte, verifica-se que a discussao sobre a criminalizacdo do desacato é
recente e de eximia importancia, pois afeta tanto os agentes publicos, no
exercicio das funcdes estatais, quanto os individuos que compdem a
sociedade, os quais sao diretamente afetados pelo tipo do art. 331 do CP/40.
Isso ocorre em razao da subjetividade do conceito de desacato colocar o
julgamento do que é ou ndo punivel nas maos do aplicador da norma, gerando

uma inseguranca acerca da efetiva aplicagao da lei ao caso concreto.

Nessa linha intelectiva, o presente artigo procura analisar juridicamente a
incompatibilidade do desacato com a Convengao Interamericana de Direitos
Humanos® da qual o pais é signatario, bem como demostrar a
inconstitucionalidade do tipo penal, tendo em vista a supressao de direitos
fundamentais como a liberdade de expressao e pensamento quando da

aplicacao do crime de desacato.

Como seria possivel garantir a protecdo da liberdade de expressdao e
pensamento, direito constitucionalmente previsto, frente a manutencdo da
figura do crime de desacato no ordenamento juridico brasileiro? Esse é um
assunto que, mesmo apoOs as recentes decisdes do Superior Tribunal de
Justica, traz ferrenhas discussdes e posicionamentos divergentes. Todavia,
como serd amplamente discutido, a manutencdo das liberdades
constitucionalmente previstas incompatibiliza o tipo penal no ordenamento

juridico brasileiro.

SBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. N° 379269. Relator Min. Reynaldo
Soares da Fonseca, 32 Secdo, de 08 de maio de 2017.

6BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Decreto que adota a Convengdo
Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf>. Acesso
em 17 de setembro de 2016.
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O autoritarismo do Estado em face do cidaddao sempre esteve presente no
bojo da sociedade, sendo resultante da premissa de que o Estado, definido
como aquele detentor do poder e responsavel por definir as rédeas da
sociedade, estava em posicao de superioridade aos demais componentes da

sociedade.

Essa ideia de superioridade estatal teve como marco o conceito hobbesiano
de Estado, em que definiu a estrutura estatal como sendo necessaria para
conter a natureza egoista do homem, capaz de gerar constantes guerras e
destruicdo. Assim, como intuito de conter o caos inerente a relagdo humana,
seria imprescindivel a criacdo de uma forca soberana que, por meio da
imposicao do medo e de medidas repressivas, seria capaz de garantir um

estado de respeito mutuo e, assim, estabelecer a paz.’

Partindo desse pressuposto, somente com um sistema juridico fortalecido e
com estabelecimento de normas coercitivas para restringir as agdoes dos
integrantes da sociedade, o Estado criaria leis que, regulando as relagoes
sociais, afastariam o caos inerente ao estado de natureza do homem sem a

imposicdo de normas comportamentais.

Nota-se que o Estado seria um pacificador das relagdes humanas com o
escopo de organizar a sociedade e, assim, garantir a ordem e a paz. E a partir
dessa premissa que Hobbes (1651) defende o controle estatal coercitivo e
impositivo para a protecao dos individuos. Entretanto, vislumbra-se a partir
disso uma posicao de superioridade perante os cidadaos/particulares que, a
fim de garantir o controle de um estado de caos, entregam sua liberdade e

autonomia nas maos do Estado Soberano.

Nesse contexto surge o desacato, originado no Direito Romano e resultante

do momento politico onde as ofensas ou desagrados cometidos contra os

7HOBBES, Thomas. Leviata - ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. 22
ed., Martin Claret, 2008.
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magistrados eram punidos severamente, sendo essas ofensas/injurias
denominadas intuito atrox. Na Idade Média, a incidéncia do intuito artrox se
proliferou, alcancando as ofensas proferidas contra sacerdotes e membros da
realeza. Foi a partir desse sistema que houve a criacao da figura do desacato,
onde as pessoas que exerciam funcdo publica, por estarem exercendo
funcdes tipicamente estatais, possuiam uma protecao maior que os demais

cidadaos.

Diante desse liame histérico, observa-se que o desacato é instrumento
juridico gerador de graves violagdes relativas ao direito a liberdade de
expressao, sendo sua tipificacdo notéria representacdo de protecdo
exacerbada aqueles que exercem as fungdes tipicas estatais, os funcionarios
publicos. Essa protecao excessiva contribui para inibir e restringir possiveis
criticas direcionadas ao Estado e, consequentemente, o controle pelos

administrados dos atos praticados pela Administracao Publica.

A aplicabilidade do desacato é de frequente visualizagdao no pais, como em
episddios envolvendo policiais militares, com detengdes arbitrarias,
demonstrando assim resquicio de autoritarismo proveniente de um passado
histérico pautado na superioridade estatal. Outrossim, seu emprego é
amplamente difundido, principalmente em casos onde ha uma situacdo de
conflito entre os funcionarios publicos, de diversas areas e niveis, e os

cidadaos.

Em que pese previsdo na legislacdo penal ainda vigente no pais, o crime de
desacato ndao é compativel com a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil visto que fere diretamente o direito a liberdade de expressdo e
pensamento previsto no artigo 59, incisos IV e IX, e no artigo 220 da referida

Carta Magna.®

Assim, sua manutencdo no sistema juridico brasileiro vai de encontro ao

8BRASIL. Constituigdo. Brasilia: Senado Federal, 1988.
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disposto no artigo 13 da Convengao Americana de Diretos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica), da qual o Brasil é signatario, tendo o pais
acordado e se comprometido a adotar um regime de liberdade pessoal com
a consequente preservacao dos direitos naturais do homem, entre eles, o da

liberdade de expressao.®

Destarte, sua tipificagdo como crime estd na contramdo do disposto
constitucionalmente e supra legalmente (tratados e acordos internacionais)
nao existindo embasamento consolidado para a manutencao da sua
criminalizacdo no sistema juridico brasileiro, visto que o Pacto de San Jose

tem carater supralegal sendo, portanto, superior ao Codigo Penal Brasileiro.°

Ademais, o Supremo Tribunal Federal j@ vem se manifestando quanto a
protecdo da manifestacao livre de pensamento sem quaisquer tipos de
censuras, como, por exemplo, na ADPF 187, relativa a compatibilizacdao do
Codigo Penal'! com a Constituicdo!? nos casos de manifestacdes publicas em

defesa da legalizagao de drogas.

Constata-se, portanto, ha necessidade de controle de Constitucionalidade ou
Convencionalidade a fim de declarar a tipificagdo do crime de desacato, visto
que este vai de encontro ao Pacto de San Jose da Costa Rica, que possui
carater supralegal, e é contrario a Constituicdo Federal, promulgada no pais,
devendo sua aplicacao ser extirpada com o intuito de evitar a supressao de

direitos dos administrados.

9BRASIL. Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992. Decreto que adota a Convencgao
Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf>.
Acesso em 17 de setembro de 2016.

10BRASIL. Cédigo Penal Brasileiro. Decreto-lei n® 2.848. Senado Federal, 1940.
11BRASIL. Coédigo Penal Brasileiro. Decreto-lei n°® 2.848. Senado Federal, 1940.

12BRASIL. Constituicdo. Brasilia: Senado Federal, 1988;
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Frisa-se que o julgador, ao analisar o Controle de Constitucionalidade ou o
controle de Convencionalidade, deve se pautar nao somente na
incompatibilidade das normas legais com a Constituicao Federal, mas
também deve observar se estas estdo de acordo com os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil é signatario, como é o

caso do Pacto de San José da Costa Rica.

Nesse diapasao, com o objetivo de analisar a incompatibilidade do crime de
desacato com a Constituicdao da Republica Federativa do Brasil e com o Pacto
de San José da Costa Rica, bem como seu impacto nas liberdades de
expressdao e manifestacdo dos cidaddos, foram apresentados argumentos
pautados na manifestacao do desacato como ideia de superioridade estatal,
no art. 59, IV e IX, art. 220 da Carta Magna (1988) e art. 13 da CADH (1969)
e na analise jurisprudencial de decisdes nacionais, proferidas pelo STF e STJ,

e da Corte e Comissao Interamericana de Direitos Humanos.

1. O CRIME DE DESACATO COMO MANIFESTAGCAO DA IDEIA DE
SUPERIORIDADE ESTATAL

Com suas origens no Direito Romano, onde as injurias contra os magistrados
eram punidas severamente (iniuria atrox), o crime de desacato, previsto
atualmente no artigo 331 do Cddigo Penal'3, é caracterizado pelo ato de
desrespeitar funcionario publico no exercicio de suas fungdes ou em razao
dela, de forma a preservar o interesse patrimonial e moral da Administragao
Publica. Sucede que sua aplicabilidade remete a equivocada ideia de
superioridade estatal perante os administrados, consubstanciada ao longo da
histéria da humanidade e reforcada pela ideia do Estado como detentor

maximo de poder sobre a populacao.

13BRASIL. Cédigo Penal Brasileiro. Decreto-lei n® 2.848. Senado Federal, 1940.
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Os funciondrios que exerciam funcdo publica detinham protecdo
exacerbadamente superior aquelas pessoas que compunham o resto da
sociedade. Dessa forma, por serem representacao da figura do Estado,
qgualquer aviltamento que sofressem seria considerado maxima afronta contra
o Estado soberano, posicao que, lamentavelmente, ainda é adotada pelo

Cddigo Penal Brasileiro.*

Conforme ideia defendida por Hobbes (1651), defensor do absolutismo, um
estado de convivio sem um soberano seria tido como um estado natural onde
0s membros da sociedade tenderiam a, eventualmente, ir uns contra os
outros em virtude de sua natureza egoista. Com o intuito de conter esse
estado natural, haveria a necessidade de criagcao de um “contrato social” e
surgimento de um Estado soberano como meio de preservar a paz civil. Essa
ideia de necessidade de um Estado soberano para o controle da sociedade,
serviu como base para o surgimento de mecanismos juridicos capazes de

fornecer privilégios estatais sobre os administrados.

Ao passo que ocorreu a consolidagao do Absolutismo na Idade Moderna,
houve o uso indiscriminado da legislacao penal pelos monarcas com o intuito
de impor sua autoridade sobre seus suditos para a manutencao da ordem
social e do poder sobre o povo. Dessa forma, a fim de preservar sua posigao
de superioridade, buscavam reprimir quaisquer afrontas que ameagassem e

fossem de encontro aos seus objetivos de manutengao da soberania.

Com a adogao nomen juris de “desacato”, o Cdédigo Penal de 1890, em seu
artigo 134, estabeleceu que incidia nesse crime aquele que tratasse de
maneira injuriosa ou desrespeitosa funcionario publico que se encontrava em

exercicio das fungdes atribuidas pelo Estado.?’

Por conseguinte, com o advento do Cddigo Penal vigente, houve a ampliacdo

14BRASIL. Coédigo Penal Brasileiro. Decreto-lei n® 2.848. Senado Federal, 1940.

15BRASIL. Antigo Codigo Penal Brasileiro. Decreto n°® 847. Senado Federal, 1890.
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de seu alcance para o desrespeito a funcionario em razao da funcdo e a
consideracao do mesmo como crime de menor potencial ofensivo, com pena

de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ou multa.!®

Nessa conjuntura, percebe-se que a criminalizagao do desacato decorre de
raizes histéricas provenientes de sistemas opressores que utilizavam o Direito
Penal como forma de coercao e privagao de liberdades dos seus cidadaos,
bem como meio de exercicio do abuso de poder pelas autoridades estatais

para com os administrados.

Diante dessa perspectiva, ressalta-se que esse tipo penal guarda resquicio do
autoritarismo do Estado Novo, em virtude da época da entrada em vigéncia
do Cdédigo Penal, onde os crimes contra a Administracao Publica demonstram
gue, como é comum nas ditaduras, a figura do Estado encontra-se acima dos

cidadaos.

Conforme Massont!’, no exercicio do cargo publico, o agente deve estar sob
protecao de possiveis investidas violentas ou ameacgadoras, tendo em vista a
sua atuagao como representante estatal, motivo pelo qual existiria a figura

do desacato no ordenamento juridico brasileiro. In verbis:

Todo funcionario publico, do mais humilde ao mais
graduado, representa o Estado, agindo em seu nome e
em seu beneficio, buscando sempre a consecucdao do
interesse publico. Consequentemente, no exercicio
legitimo do seu cargo, o agente publico deve estar
protegido contra investidas violentas ou ameacadoras.!®

No entanto, em que pese a tentativa do autor penalista em conceituar o que

16BRASIL. Cédigo Penal Brasileiro. Decreto-lei n® 2.848. Senado Federal, 1940.

1’MASSON, Cléber. Direito penal esquematizado, vol. 3: parte especial, arts. 213 a 359-
H/Cleber Masson - 6. ed. rev. atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: ETODO,
2016. p. 746.

ISMASSON, Cléber. Direito penal esquematizado, vol. 3: parte especial, arts. 213 a 359-
H/Cleber Masson - 6. ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO,
2016. p. 746.
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seria desacato, trata-se de um crime de forma livre, podendo ter diversos
meios de execugao tais como, palavras, ameaca, gestos, ou qualquer outro
modo passivel de entendimento de ofensa ao funcionario publico, o que gera

certa inseguranca e auséncia de objetividade na aplicacao do tipo penal.

Dessa forma, ha anotada subjetividade que circunda o termo “desacato”,
pois, mesmo 0s autores elencando algumas formas de concretizagao desse
crime, ndo é possivel saber ao certo que tipo de atos seriam considerados
ofensivos ao servidor publico, dando margem ao abuso de poder e a cultura

autoritaria que permeia o ambito da Administracdo Publica.

Essa definicao excessivamente aberta viola o principio da taxatividade, o qual
sustenta que a conduta criminosa necessita ser especifica, descrevendo todos
os elementos constitutivos do crime. Destarte, por ser o crime de desacato
tipo penal abrangente e genérico, o cidadao fica impossibilitado de
compreender até onde vai o limite de sua liberdade e o que seria ou ndo

proibido por lei.

Trata-se, portanto, de uma situacdao extremamente grave, vez que quem
atesta ou ndo a ocorréncia do crime é o proprio agente publico que
supostamente foi vitima do “desacato”, sendo, portanto, notdério que este age
em conflito de interesses. Isso ocorre pelo fato de a vitima do crime ser o
proprio Estado, por intermédio do funcionario publico, sendo ele mesmo o

responsavel pela punigao.

Nessa conjuntura, ndo é plausivel a alegacao de que, sem a figura do
desacato no ordenamento juridico brasileiro, o servidor publico estaria
desprotegido, pelo contrario, caso a ofensa atingisse a sua honra, na
qualidade se pessoa, a figura delitiva a ser imposta ao seu agressor seria a

injuria, que é objetivamente delimitada pelo Cédigo Penal Brasileiro.'?

19BRASIL. Cédigo Penal Brasileiro. Decreto-lei n® 2.848. Senado Federal, 1940.
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Diante disso, verifica-se que a manutencdao do desacato no ordenamento
juridico brasileiro mantém o idedrio de supremacia Estatal em face do povo,
vez que é um crime visivelmente instrumento de arbitrariedade,
fundamentado, por vezes, prisdoes em flagrante daqueles que desagrada o

servidor publico.

Para tanto, necessario se faz compreender as normas constitucionais e
supralegais como forma de demonstrar a necessidade de superacao de

resquicios desse paradigma de superioridade Estatal na relagcdo com o povo

2. DA INCONVENCIONALIDADE DO DESACATO PERANTE O PACTO DE
SAN JOSE DA COSTA RICA (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS)

Entende-se por controle de convencionalidade o exercicio pelos 6érgaos
competentes de adaptagdes de normas internas com o0s compromissos
internacionais pactuados e assumidos pelo Estado. Este controle ndo é
somente exercido pelos tribunais internacionais, mas também pelos tribunais
internos de cada Estado signatario, que, por serem os tratados de direitos
humanos imediatamente aplicaveis, tém legitimidade para efetuar controle

de convencionalidade dentro do pais.?°

O Pacto de San José da Costa Rica (Convencao Americana de Diretos
Humanos - CADH), celebrado pelos integrantes da Organizacdo dos Estados
Americanos, foi de eximia relevancia no ambito das garantias relacionadas
aos Direitos Humanos, tendo seus membros se comprometido a respeitar,

sem qualquer discriminagao, os direitos e liberdades de seus cidadaos.

Considerada marco importante para a concretizacdao da protegcao dos Direitos

20GUERRA, Sidney. O sistema interamericano de protecdao dos direitos humanos e o
controle de convencionalidade. S3o Paulo: ATLAS, 2013.
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Humanos na América, a CADH (1969) foi ratificada no pais pelo Decreto n°
67821, estando suas disposicdes em grau de superioridade ao Cédigo Penal.??
Nesse sentido, verifica-se que o disposto em seu corpo deve prevalecer

perante as legislagdes infraconstitucionais.

Nessa esteia, em seu artigo 13, a Convengao Americana de Direitos Humanos
(1969), dispde que todos tém direito a liberdade de expressdo e
manifestacdo, ndo estando o seu exercicio sujeito a censura prévia de

qualquer tipo.

Em anadlise ao pactuado na convengdao, observa-se que o Brasil se
contemporizou a assegurar a liberdade de expressao e pensamento aos seus
cidaddaos como forma de garantia e respeito aos Direitos Humanos, sem que
houvesse qualquer tipo de censura que ndo fosse devidamente motivada e

com exclusiva finalidade de protegdao a outros direitos fundamentais.

Em seu art. 2° combinado com o art. 29, o Pacto de San Jose dispde que os
Estados Membros devem adotar medidas legislativas ou de natureza diversa
com o intuito de sanar possiveis antinomias normativas que possam ensejar
a limitacdo o exercicio de direitos, garantias e liberdades fundamentais e,

consequentemente, torna-los efetivos.

Para compreender a forca da CADH em face das normas do direito brasileiro,

a Convencao de Viena versa sobre Direito dos Tratados, tendo estabelecido

21BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Decreto que adota a Convengdo
Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf>. Acesso
em 17 de setembro de 2016.

22Cumpre salientar que a partir da Emenda Constitucional n® 45/2004 foi reconhecida a
possibilidade dos tratados internacionais de direitos humanos adquirirem status de norma
constitucional mediante aprovacao em ambas as Casas do Congresso, em 2 (dois) turnos, com
quérum de 3/5 (trés quintos), conforme art. 59, § 3° da Constituicdo Federal. Contudo, a
Convengao Americana de Direitos Humanos, bem como de outros tratados de direito humanos
convencionados pelo pais e ratificados antes da referida Emenda, ingressaram no ordenamento
juridico brasileiro com carater de norma supralegal, ou seja, abaixo da Constituigdo, mas acima
e das demais normas anteriores ou posteriores a sua homologagao, por nao terem adentrado
no pais com o quérum exigido.
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em seu art. 27 que “uma parte ndao pode invocar as disposicdoes do seu direito
interno para justificar o descumprimento de um tratado”, ou seja, nao é
possivel um Estado alegar existéncia de norma interna diversa a fim de

afastar a aplicabilidade do Tratado Internacional pactuado.?3

No ano de 2000, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos- CIDH
(1959) aprovou a Declaracdo de Principios sobre a Liberdade de Expressao,
estabelecendo em seu artigo 11 que “os funcionarios publicos estdo sujeitos
a maior escrutinio da sociedade. As leis que punem a expressdo ofensiva
contra funcionarios publicos, geralmente conhecidas como “/eis de desacato”,

atentam contra a liberdade de expressao e o direito a informacgao”.

Constata-se, pois, que a Comissao IDH entende o desacato como sendo um
meio de silenciar as opinides e ideias entendidas como afrontosas pela
Administracdo Publica, oferecendo nivel desproporcional de protecao aos
agentes do Estado em relagao aos particulares. Essa desproporcionalidade
ofende os principios da igualdade e da democracia, estando na contramao do
humanismo em virtude de demostrar superioridade da figura do Estado sobre

seus administrados.

No ano de 2008, no julgamento da inconstitucionalidade da prisao do
depositario infiel, o Supremo Tribunal Federal se manifestou quanto ao
assunto entendendo que a Convengao Americana dos Direitos Humanos tem
carater especial posto que trata de direitos inerentes a vida e liberdades dos
seres humanos possuindo, dessa forma, o conddao de tornar inaplicaveis
normas infraconstitucionais que divirjam do disposto nos tratados e acordos

internacionais acordados pelo Brasil. In verbis:

PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS.

23BRASIL. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Decreto que promulga a
Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados, datada de 1969, com reserva aos Artigos
25 e 66. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil03/ato2007-
2010/2009/decreto/d7030.htm> Acesso em 20 de novembro de 2016.
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INTERPRETAGCAO DA PARTE FINAL DO INCISO LXVII DO
ART. 50 DA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988.
POSICAO HIERARQUICO-NORMATIVA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. Desde a adesao
do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José
da Costa Rica (art. 79, 7), ambos no ano de 1992, nao
ha mais base legal para prisdo civil do depositario infiel,
pois o carater especial desses diplomas internacionais
sobre direitos humanos Ihes reserva lugar especifico no
ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicao,
porém acima da legislacao interna. O status normativo
supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a
legislacao infraconstitucional com ele conflitante, seja
ela anterior ou posterior ao ato de adesao. Assim ocorreu
com o art. 1.287 do Cddigo Civil de 1916 e com o
Decreto-Lei n° 911/69, assim como em relagao ao art.
652 do Novo Cédigo Civil (Lei n°® 10.406/2002).24

Nesse mesmo sentido, em decisdo unanime recentemente proferida pela 52
Turma quanto a inaplicabilidade do desacato, o Superior Tribunal de Justica
afastou aplicacdo do tipo previsto no Codigo Penal?®, ratificando os
fundamentos trazidos pelo Ministério Publico Federal sobre o ndao cabimento
a sujeicao do funcionario publico a um tipo penal especifico, bem como ser o

tipo atentatdrio a liberdade de informacgdo e expressao, in verbis:

O crime de desacato ndao mais subsiste em nosso
ordenamento juridico por ser incompativel com o artigo
13 do Pacto de San José da Costa Rica. A criminalizagao
do desacato esta na contramdo do humanismo, porque
ressalta a preponderéancia do Estado - personificado em
seus agentes - sobre o individuo. A existéncia deste
crime em nosso ordenamento juridico é anacronica, pois
traduz desigualdade entre funcionarios e particulares, o
que é inaceitavel no Estado Democratico de Direito

24BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 349.703-1/RS. Relator
Min. Gilmar Mendes. Tribunal Pleno. Decisdo em 03 de dezembro de 2008.

25BRASIL. Caodigo Penal Brasileiro. Decreto-lei n°© 2.848. Senado Federal, 1940.
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preconizado pela CF/88 e pela Convencao Americana de
Direitos Humanos.2®

Na decisao exarada pelos ministros, foi sustentado o entendimento proferido
pelo Supremo Tribunal Federal quanto a supra legalidade dos tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil antes da Emenda
Constitucional 45?7, tornando, dessa forma, inaplicaveis as normas legais, ja
presentes ou nao no ordenamento juridico, incompativeis com os referidos

tratados.

Sem embargo, a decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica, sua
aplicabilidade foi apenas inter partes em virtude da realizagdo de controle de
convencionalidade via incidental, por intermédio de um Recurso Especial

interposto e analisado pelo STJ.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (1979), é um 6rgao judicial
composto por 7 (sete) juizes e tem por objetivo aplicar a Convencao
Americana de Direitos Humanos?®?° e a Declaracdao Americana3® , além de

outros tratados de direitos humanos, através de assuntos submetidos a

26MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Arguicdo de descumprimento de receito Fundamental
- ADPF. Disponivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/temas-
de-atuacao/direitos-humanos/internacionais/atuacao-do-mpf/representacao-proposicao-
adpf-crime-desacato>. Acesso em 20 de setembro de 2016.

27BRASIL. Emenda Constitucional n° 45. Senado Federal, 2004.

28CONFERENCIA ESPECIALIZADA INTERAMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. Comissdo
Americana dos Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). San José, Costa Rica,
1969. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em 30
de agosto de 2016.

29BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Decreto que adota a Convengao
Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf>.  Acesso
em 17 de setembro de 2016.

30COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Declaragdo de principios sobre
liberdade de expressao. 2000. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/s.convencao.libertade.de.expressao.htm>.
Acesso em 30 de agosto de 2016.
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Comissdao Americana de Direitos Humanos (1959).

Destarte, a Corte IDH é a responsavel por julgar os casos de violagdo ao
direito de liberdade de expressao que sdo submetidos a Comissao IDH, dentre
eles as diversas denuncias de violacdo ao artigo 13° do Pacto de San Jose, ja
possuindo entendimento de que as “leis de desacato” sdao meios de silenciar
o individuo que tenha opinides impopulares e que vao de desencontro com a

vontade deturpada do Estado.

A Corte Interamericana, no caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, o primeiro
acerca do tema, se posicionou consonante ao entendimento adotado nos
relatérios elaborados pela Comissdo IDH, no sentido de ressaltar a
importancia da liberdade de expressdao para a existéncia de um pais pautado
na democracia. O referido caso consistia em publicagdo de artigos de um
jornalista do jornal L& Nacion expondo informagdes afrontosas a diplomata

da Costa Rica, o que motivou sua condenacao penal e civil.3!

Em 2004, mesmo ano em que foi proferida a sentenca do caso acima narrado,
a Corte IDH se manifestou sobre outro caso de grande repercussao, 0 caso
Ricardo Canese vs. Paraguay, nos mesmos moldes do anterior, onde houve a
reiteracdo por parte dos juizes da corte quanto a importancia de debates

relativos a liberdade de expressao.3?

Em relagcao ao caso Almonacid Arellano y otros v. Chile, a Corte IDH exigiu
dos Estados membros que o Poder Judicidrio de cada pais signatario realizar

o controle de convencionalidade entre as normas juridicas internas e os

31CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica.
Sentencia de 2 de Julio de 2004. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf>. Acesso em 14 de
setembro de 2016.

32CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano y otros Vs.
Chile. Sentencia de 26 de Septiembre de 2006. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf>. Acesso em 14 de
setembro de 2016.
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tratados, a fim de que fossem aplicadas os direitos e liberdades

convencionados no pacto.3?

Destacou-se que, conforme o artigo 2 da Convencao, a adaptagao do tratado
no ordenamento juridico interno deveria ocorrer com a abolicdo das regras e
praticas que acarretam em violacdo dos direitos protegidos e com a criagao
de regras e desenvolvimento de praticas que conduzam a efetiva observancia

dessas garantias.

Nessa seara, exprime-se que a manutencao do tipo penal no sistema juridico
brasileiro vai de encontro com o disposto no artigo 13 da Convencao
Americana de Diretos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), da qual o
Brasil é signatario, e da jurisprudéncia do CIDH, tendo o pais acordado e se
comprometido a adotar um regime de liberdade pessoal com a consequente
preservacao dos direitos naturais do homem, entre eles o da liberdade de

expressao.

Levando em conta tais fatores, é imperioso destacar que a permanéncia do
crime de desacato no ordenamento juridico do pais causa numerosos danos
as liberdades individuais do cidaddao, mais especificamente ao direito a
liberdade de expressao, ao permitir que o Estado suprima o direito de

manifestacao e de pensamento dos seus administrados.

Tendo como base o que foi amplamente discutido, resta-se notéria a
incompatibilidade do desacato com as normas externas do pais, bem como
com os tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é
signatario. Fato é que o crime de desacato ainda é amplamente utilizado como
manifestacao da superioridade estatal e do abuso de autoridade por parte

dos funcionarios publicos.

33CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay.
Sentencia de 31 de agosto de 2004 Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111_esp.pdf>. Acesso em 14 de
setembro de 2016.
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3. DA INCONSTITUCIONALIDADE DO CRIME DE DESACATO PERANTE
OS DIREITOS FUNDAMENTAIS PREVISTOS NA CARTA MAGNA

Desde a Declaragao de Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), a liberdade
de expressao é um direito que deve ser amplamente observado, ndo podendo
as pessoas serem molestadas por suas opinides, incluindo as religiosas, sem
que tenham causado alguma perturbacdo a ordem publica estabelecida por
lei. Nota-se que esse direito era considerado tao importante que foi
salvaguardado em 2 (dois) artigos da declaracao, 10 (dez) e 11 (onze),

dentre os 17 pertencentes ao diploma.

A atual Carta Magna, ao substanciar os direitos a manifestacao, assegura em
seu art. 59, incisos IX e 1V, o direito a liberdade de expressao e pensamento

independentemente de censura ou licenca e vedando o anonimato.

Verifica-se que a livre expressao ocorre independentemente de censura ou
licenca. Censura é um comando emanado de autoridade com o intuito de
impedir a manifestagao e circulagcao de ideias que afrontem preceitos politicos
ou, como muitas vezes alegado, contra os objetivos do Estado. Ja a licenca é
autorizagdo prévia para realizar algum tipo de manifestacao seja ela cultural,

intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo34.

Destarte, mais do que um direito se observa um conjunto de direitos relativos
a diversos tipos de liberdade, compreendendo: liberdade de comunicacao,
liberdade de expressao em sentido estrito e liberdade de imprensa ou

informacao.

Ressalta-se que a previsdo do direito e impossibilidade de restricdo a
manifestacao do pensamento ainda se encontra disposto no art. 220 da

n

Constituicdao Federal, quando diz que “ a manifestacdao do pensamento, a

criacdo, a expressao e a informacgdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo

34BRASIL. Constituicdo. Brasilia: Senado Federal, 1988.
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nao sofrerdo qualquer restricao”, vedando, ainda, “toda e qualquer censura

de natureza politica, ideolégica e artistica”>.

Essa protecao reiterada é resultante do passado que assolou o Brasil, um
passado de desrespeito e de privacdes de liberdades, como o ocorrido na
época da Ditadura Militar, na qual a liberdade de pensamento e manifestacao

era inexistente e fortemente reprimida.

O momento histérico da promulgacao da Constituicao Federal foi marcado
pelo medo da sociedade pds regime ditatorial, o qual violou direitos béasicos
do cidadao e abalou a seguranca juridica do pais. A ordem constitucional que
adveio posteriormente procurou alterar a sistematica juridica incluindo
direitos fundamentais como clausulas pétreas, ndo podendo nem ter sua

alteracao realizada por emenda constitucional.

Dessa maneira, o constituinte procurou assegurar no texto constitucional que
a liberdade de expressdao nao seria objeto de censura gratuita, a fim de
preservar o direito das pessoas de manifestagao de ideias, mesmos que estas
fossem de encontro ao Estado. Destaca-se que a anadlise de qualquer
dispositivo normativo deve ser realizada a partir da verificagdo da sua

compatibilidade com a Constituigao.

Na Constituicao Federal®®, hd uma série de dispositivos passiveis de utilizagao
para declarar a inconstitucionalidade do crime de desacato, pautados no
espirito de prevaléncia dos direitos humanos no ordenamento juridico

brasileiro.

Nessa conjuntura, exprime-se que, apesar de previsto na legislacao penal
ainda vigente no pais, o crime de desacato ndo é compativel com a

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil visto que fere diretamente o

35BRASIL. Constituicdo. Brasilia: Senado Federal, 1988.

36BRASIL. Constituicdo. Brasilia: Senado Federal, 1988.
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direito a liberdade de expressao e pensamento previsto no artigo 5°, incisos

IV e IX, e no artigo 220 da referida Carta Magna.

Isso se deve ao fato do subjetivismo da definicao do desacato e tratamento
penal mais gravoso para ofensas contra funcionarios publicos restringirem o
controle social dos atos da administracdo pela sociedade e a pratica da
liberdade de expressdo. A honra do funcionario publico é tutelada pelo
desacato, forma desproporcionalmente mais gravosa e mais rigorosa do que

a honra do resto da populacao.

Nesse entendimento, visando a declaragao de inconstitucionalidade do artigo
331 do Cddigo Penal, Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao
apresentou ao Procurador Geral da Republica proposta de ADPF tendo em
vista a incompatibilidade da criminalizacdo do desacato com os preceitos

constitucionais e o estado democratico de direito. Vejamos:

Desse modo, a persisténcia do art. 331 no ordenamento
juridico brasileiro é ofensivo a Constituicdo sob 260b.
cit., p. 61 27AC 2436 MC PR, Relator: Min. Presidente.
Julgamento: 03/09/2009. 16 MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL multiplas perspectivas: atenta contra o regime
democratico, na medida em que impede o controle da
atuacao de servidores publicos a propdsito de suas
fungdes; inibe a liberdade de expressao nos seus
aspectos e fundamentos essenciais; atinge mais
severamente aqueles que estao em Iluta pela
implementacdao de seu catdlogo de direitos, em clara
ofensa ao principio da igualdade; e compromete o Brasil
no cenario internacional, pelo ndao cumprimento de
obrigagdes as quais aderiu livremente.3’

Ainda no Brasil, no ano de 2006, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB-SP)
representou perante o Tribunal de Justica de S3ao Paulo pleiteando a retirada

de avisos presentes nas reparticdes publicas que descreviam o tipo penal do

37MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Arguicdo de descumprimento de receito Fundamental
- ADPF. Disponivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/temas-
de-atuacao/direitos-humanos/internacionais/atuacao-do-mpf/representacao-proposicao-
adpf-crime-desacato>. Acesso em 20 de setembro de 2016.
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desacato, transcrevendo o artigo 331/CP como forma de coagao dos
administrados. No referido processo, foi determinado pela Corregedoria do
TJ-SP que os avisos abusivos fossem retirados das reparticoes com

atendimento ao publico.3®

No ano de 2012, a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, realizou
denuncia a Corte Interamericana sobre os Direitos Humanos quanto a
existéncia da criminalizacdo do desacato ainda em vigor no pais, mesmo a
Relatoria para Liberdade de Expressdao da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos tendo concluido que normas legais que estabelecam o
desacato como crime ferem diretamente o artigo 13 da CADH g,

consequentemente, o direito a liberdade de manifestagdo e pensamento.

E relevante observar que quando da elaboracdo do projeto do Novo Cédigo
Penal, sem ainda previsao de criagao, resolveu-se em sessao datada de 07-
05-2012, deixar de prever o crime de desacato no novo cédigo penal,
acredita-se que, muito provavelmente, pela compreensao da

incompatibilidade deste com a Convencdo Americana de Direitos Humanos.>°

Ressalta-se ainda a existéncia de Projeto de Lei 4548 (2008), visando o
abolitio criminis do artigo 331 do Cddigo Penal Brasileiro*°sob a justificativa
de que o tipo penal em questao serve atualmente para intimidagao de pessoas
dentro de reparticdes publicas. Além desses, existem ainda o PLC 602/2015
e PLC 2769/2015 que buscam retirar o desacato do ordenamento juridico

brasileiro.

3830RDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL (OAB). SEGAO DE SAO PAULO (OAB SP). Noticias, de
8 de novembro de 2006. OAB/SP consegue remocao de avisos de desacato no judiciario
estadual. Disponivel em <http://www.oabsp.org.br/noticias/2006/11/08/3919>. Acesso em
20 de abril de 2017.

39BRASIL. Projeto de Lei n® 2.769. Camara dos Deputados, 2008. Revoga o art. 331 do
Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal e extingue o crime de desacato.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br>. Acesso em 15 de marco de 2017.

40BRASIL. Codigo Penal Brasileiro. Decreto-lei n® 2.848. Senado Federal, 1940.
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Observa-se que apesar do intuito de varias instituicbes quanto a declaracao
de inconstitucionalidade do artigo 331 do Cddigo Penal, até a presente data
nada foi resolvido definitivamente sobre esse tema. Isso causa enorme
tensdo juridica dentro do pais visto que, apesar da incompatibilidade do crime
de desacato, este continua lesando frontalmente os direitos e garantias

relativos as liberdades e direitos humanos.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Foi, portanto, possivel analisar o surgimento do crime de desacato,
proveniente de raizes histéricas marcadas pela superioridade estatal sobre os
administrados, e como essa origem influencia sua aplicabilidade nos dias
atuais, minorando o direito do cidaddo em regular a administracao publica e

os atos por ela praticados por meio de seus agentes publicos.

Apesar de avancos com Constituicdo de 1988, advinda apds periodo de forte
repressao e violacdes de diversos tipos aos direitos fundamentais, a liberdade
de expressao ainda se encontra restringida por meio de tipificacdao penal
incongruente com o atual sistema juridico brasileiro. No Brasil, ndo sao raras
as acusacoes de desacato, principalmente relativas a abordagens policiais,
muitas vezes utilizadas como pretexto para sufocar criticas legitimas a

atuacdo estatal e, pesarosamente, sancionadas pelo Cddigo Penal.

Sendo tipo penal com definicdo excessivamente aberta, o desacato viola
principio da taxatividade, motivo pelo qual o tipo penal causa tanta
controvérsia na jurisprudéncia atual e gera a necessidade de discussao e
analise do tema por um viés constitucional pautado na compatibilidade com
a Constituicao e com os Tratados Internacionais dos quais o Brasil faz parte.
Ha uma inseguranca juridica diante dessa subjetividade, pois fica a cargo do
aplicador da norma o entendimento do ato praticado pelo cidadao se

enquadrar ou ndo no art. 311 do Cddigo Penal Brasileiro. Isso deixa margem
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para arbitrariedade e cerceamento a liberdade de expressao do administrado

em relacdo a atuacdo estatal.

Frisa-se que o objetivo ndo é permitir que sejam proferidas ofensas gratuitas
aos agentes publicos, pelo contrario, a retirada da aplicabilidade do desacato
somente reconheceria que o atingido pela ofensa é o funcionario publico e
ndo o Estado Democratico de Direito que deveria ter uma postura liberal,
motivo pelo qual caberiam os crimes com definicdes taxativamente previstas

nos arts. 138 a 140 do Cédigo Penal para salvaguardar eventuais ofensas.

O presente artigo cientifico apresentou a incompatibilidade do tipo penal do
desacato com o artigo 13 da Convencdao Americana sobre os Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), do qual o Brasil é signatario,
bem como com o Relatdrio da Comissao Interamericana de Direitos Humanos
do ano de 1995 e com a Declaracdo de Principios sobre a Liberdade de
Expressdo, e ainda com os art. 52, em seus incisos IV e IX, e art. 220, ambos

da Constituicao Federal.

Nesse diapasdo, permitir que o crime previsto no artigo 331 do Cddigo Penal*!
continue vigorando e sendo aplicado de forma alarmante no pais é infringir
diretamente a Constituicao Federal e ao Pacto de San José da Costa Rica,
sendo a supressao do direito do cidadao de se manifestar quanto a atuacdo
da Administracdo Publica, por meio de seus funcionarios, incompativel com o

Estado Democratico de Direito.
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MINISTERIO PUBLICO, PODER JUDICIARIO E REPRESENTACAO
FUNCIONAL E ARGUMENTATIVA: FUNDAMENTOS DE LEGITIMIDADE
PARA A ATUACAO INSTITUCIONAL

Felipe Schmidt?

INTRODUCAO

O presente estudo examina a representacdo funcional e a representagao
argumentativa como fundamentos de legitimidade para a atuacao

institucional do Ministério Publico e do Poder Judiciario.

Inicialmente, é analisada a crise do sistema democratico-representativo no
Brasil, formado pelos Poderes Executivo e Legislativo, cujos integrantes sao
eleitos pelo voto popular e podem ser controlados pela possibilidade de sua

nao-reeleigao.

Em decorréncia dessa crise, a populagcdo, que ndo vé seus anseios espelhados
na representacao politica tradicional, busca outros drgaos, tais quais o
Ministério Publico e o Poder Judiciario, para dar encaminhamento as suas

pretensoes.

Assim, surgem a representacao funcional e a representacao argumentativa,
exercidas, entre outros drgaos, pelo Ministério Publico e pelo Poder Judiciario,

como alternativas a representacao tradicional.

O estudo segue com a apreciagao dessas duas formas de representagao,

enfocando suas caracteristicas, fundamentos juridicos e politicos, limites e

!Membro do Ministério Publico do Estado de Santa Catarina (Promotor de Justica de entrancia
final, titular da 2@ Promotoria de Justica da Comarca de Fraiburgo); Graduado, Especialista e
Mestrando pela Universidade do Vale do Itajai/SC; e-mail: felipeschmidt@mpsc.mp.br
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possibilidades, ressaltando que ambas ndo tém o escopo de suprimir ou
minorar a representacao politica tradicional, mas de complementa-la,

ampliando espacos de cidadania.

1. A CRISE DO SISTEMA DEMOCRATICO-REPRESENTATIVO NO
BRASIL

A discussao acerca da representagao funcional e argumentativa da sociedade
por parte do Poder Judicidrio e do Ministério Publico deve principiar pelo

reconhecimento da crise do sistema democratico-representativo no Brasil.

Em um Estado Democréatico, todo poder provém do povo, de modo que, para
Robert Alexy, “o exercicio de poder estatal pelo parlamento é legitimo porque
o parlamento representa o povo. Essa representacao é democratica porque
0s membros do parlamento sao eleitos por eleigao livre e igual e - por meio
da sangdo da nao reeleicdo - controlados”?, o mesmo podendo-se dizer da

chefia do Poder Executivo.

Ocorre que, segundo Pedro Manoel Abreu, a representacdo politica, a qual
caberia a tomada das decisdes sobre interesses gerais da coletividade (v.g.
economia, educacdo, saude, seguranca publica), a cargo dos Poderes
Executivo e Legislativo, cujos integrantes sao democraticamente eleitos pelo

voto popular, estd em crise3.

E que no Brasil as maiorias parlamentares se formam a partir de razdes por
vezes escusas, movidas por conveniéncias particulares ou de grupos politicos

e econdmicos, ndo raramente em troca de cargos na Administracao Publica

2ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. 42 ed. Tradugdo Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 162.

3ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia.O processo jurisdicional como locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no Estado Democratico de
DireitoFlorianépolis: Conceito, 2011, p. 277.
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para acomodar apaniguados politicos e do recebimento de verbas publicas
para destinar a bases eleitorais, quando nao de pagamentos ilegais por parte
de agentes privados interessados na atuacao de parlamentares em favor de

seus propositos.
Outrossim, na licdo de José Alcebiades de Oliveira Junior, ha

certos preceitos constitucionais que burlam a paridade
do sistema de representagao politica: estados do norte e
nordeste com populacdo bem inferior a estados do sul e
sudeste com o mesmo numero de parlamentares
representantes. Ora, isto associado a uma
intransparéncia de certas acdes em estados dominados
por um coronelismo muito antigo, macula a
representacao politica e portanto a cidadania de milhares
de pessoas (sic)*.
Quanto ao Poder Executivo, encontrou nas medidas provisdrias instrumento
de regulagdo da sociedade, notadamente em matéria econémica, de modo
gue seu ativismo legislativo impde nova ordenacdao da sociedade e do
mercado, em ruptura com a tradigdo constitucional do pais®, produzindo
verdadeira “erosdo das formas classicas de controle parlamentar da producdo

da lei"®.

Ademais, conforme José Alcebiades de Oliveira Junior, pode-se “constatar um
atrelamento inaceitavel para a democracia tanto do Poder Legislativo quanto

do Poder Judiciario ao Poder Executivo”’.

Sobre a concentragao de poderes nas maos do Poder Executivo, veja-se a

4OLIVEIRA JR, José Alcebiades de. Politizacdo do Direito e Juridicizagdo da Politica. InRevista
Sequéncia, n. 32. Floriandpolis, 1996, p. 12.

5 VIANNA, Luiz Werneck e outros. A Judicializacdo da Politica e das Relagdes Sociais no
Brasil. 22 ed. Rio de Janeiro, Revan, 2014, p. 49.

SVIANNA, Luiz Werneck e outros. A Judicializacao da Politica e das Relacdes Sociais no
Brasil, p. 51.

7OLIVEIRA JR, José Alcebiades. Politizacdao do Direito e Juridicizacao da Politica, p. 13.
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licdo de Vera de Araujo Grilo:

[...] alonga vida da teoria da separagao dos poderes tem
demonstrado que essa concentragao surge inumeras
vezes e, nos dias atuais, estd sempre nas maos do
Executivo. Essa hegemonia do Executivo, se nao estiver
expressamente institucionalizada, acontecerd sempre
que as circunstancias politicas o permitirem. Isto quer
dizer que ela nao se estabelece quando encontra
resisténcias da sociedade como um todo, ou dos outros
poderes, zelosos em cumprir o papel que lhes cabe
constitucionalmented.

Essas reflexdes ajudam a concluir que, se a separagao
dos poderes, como teoria e como pratica, tem
permanecido nas Constituicdes de varios Estados como
aval da democracia e das liberdades individuais, nem
sempre tem conseguido impedir que surja a
concentracdo de poderes.

A hipertrofia do Executivo, especialmente na histéria
politica brasileira, tem provado isso. Assim, nao cabe a
conclusdao de que basta haver, na Constituicdo, a
insercao do principio da separacao dos poderes para que
se caracterize a nao concentracao de poderes em
nenhum dos trés ramos do governo. O contrario tem sido
provado pelos fatos, especialmente no Brasil (vide as
décadas de 60, 70, e mesmo os anos 80, de consolidagao
da democracia, sé para ilustrar com periodos mais
proximos): a inclusao da separagao dos poderes como
dogma constitucional, ndo impede que haja uma
hipertrofia do Executivo. Essa vinculagao entre
concentracdo de poderes e o Poder Executivo, parece
revelar, pelo menos no que tange ao Brasil, de modo até
bastante enfatico, o quanto estdo distantes sociedade e
Estado®.

Com efeito, cada vez mais o Estado é visto pelo cidaddo como um mero

conjunto de servigos publicos destinados a atendé-lo?, e ndo mais como o

8GRILO, Vera de Araljo. Reflexdes sobre a teoria da separacdo dos poderes e a
hegemonia do Poder Executivo. In Revista Sequéncia, n°® 24, Floriandpolis, 1992, p. 30-
31.

9GRILO, Vera de Araujo. Reflexdes sobre a teoria da separacdo dos poderes e a
hegemonia do Poder Executivo, p. 33-34.

10ABREU, Pedro Manoel. Jurisdicao e Processo, p. 46.
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centro de irradiacao das decisdes politicas fundamentais da sociedade, de

modo que acaba por ter frequentemente que justificar para a coletividade

quais as razoes de sua existénciall.

Consoante Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais!?, a democracia

representativa ndo mais atende aos anseios coletivos em face dos seguintes

motivos:

a) seja em razdao do numero crescente daqueles que
conquistavam a insercdo no jogo politico (o que
inviabilizou a tomada de decisao por todos os
interessados através das assembleias de cidadaos, como
versao renovada da caricatura de democracia direta da
Grécia Antiga); b) seja em face das dificuldades técnicas
trazidas pelo tipo e conteiddo dos temas postos em
discussao (o que transformou a politica, muitas vezes,
em refém das referéncias tecnoldgicas, das estatisticas,
das probabilidades e das valoracbes macro e
microeconOmicas, o que dificultou/inviabilizou a tarefa
politica como jogo dialético de pretensdes); c) seja,
ainda, pelo volume quantitativo de questfes postas a
solugao (o que implicou uma atividade full time que
exclui o cidadao do jogo politico, uma vez que ocupado
demais em prover o seu cotidiano, ao mesmo temo que
exclui o politico do debate social dos temas).

Assim, como concluem os dois autores, a representacao politica precisa ser

repensadal?, na esteira do que também entende Pedro Manoel Abreu, para

guem “a representacao politica, por evidente, ndao pode tudo e muito menos

é capaz de transformar os grandes ideais em realidade”**. E complementa:

HABREU, Pedro Manoel. Jurisdicdao e Processo, p. 47.

12GTRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José LuisBolzan de. Ciéncia Politica & Teoria do Estado.82
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 161.

13GTRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Ciéncia Politica & Teoria do Estado,

p. 162.

14ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia, p. 282.
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A democracia representativa, em todos os paises em que
vigora, ademais, tem necessidade de renovagao, por se
defrontar com problemas crescentes de desinteresse da
populacdo pela politica, elevados indices de absenteismo
e, 0 que € mais grave, hostilidade dos eleitores em
relacdo aos politicos profissionais, sobretudo pela
corrupcdo crbnica, que parece minar a classe politica,
principalmente nos paises emergentes, colocando em
profundo descrédito as instituicdes?®.

Nesse quadro, também ndo tem se mostrado exitosa a tomada, por atores

econdmicos privados, sejam nacionais ou transnacionais, de decisdes acerca

de questdes com implicagdes coletivas, como vem ocorrendo no panorama

atual de globalizagao.

Na licdo de Milton Santos, “a partir de agora a producao se da a escala
mundial, por intermédio de empresas mundiais, que competem entre si
segundo uma concorréncia extremamente feroz, como jamais existiu”!,
Segundo ele, tem-se “uma verdadeira mundializagdao do produto, do dinheiro,
do crédito, da divida, do consumo, da informacdo”, o que “é também um fato

novo”!’. Diante desse contexto, aduz:

Ha um verdadeiro retrocesso quanto a nocdo de bem
publico e de solidariedade, do qual é emblematico o
encolhimento das fungdes sociais e politicas do Estado
com a ampliagao da pobreza e os crescentes agravos a
soberania, enquanto se amplia o papel politico das
empresas na regulacdo da vida socials.

Com efeito, no século XXI a demora para a tomada de decisdes no ambito do

sistema democratico-representativo tradicional, decorrente da elevada

I5ABREU, Pedro Manoel. Jurisdicao e Processo, p. 40.

16SANTOS, Milton. Por uma outra Globalizagdo. Do pensamento (nico a consciéncia
universal. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 29-30.

7SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagédo, p. 30.

18SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagdo, p. 38.
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complexidade inerente ao processo legislativo, cuja observancia é impositiva,
ndo se mostra compativel com a rapidez exigida pela circulacdo internacional

do capital®®.

Assim, como a deliberacao no processo politico tradicional demanda certo
lapso de tempo, que nem sempre esta disponivel ao capital transnacional,
decisdes que acabam por repercutir sobre toda a coletividade (v.g. alocagao
ou retirada de recursos de dado pais) sdo tomadas por executivos de
instituicdes financeiras e empresas privadas, a revelia do Estado e mesmo de
fora de suas fronteiras, produzindo profundas crises econémicas e financeiras

e agravando a exclusao social em diversas partes do globo?°.

A vista desse quadro de crise da democracia representativa e de inadequac&o
dos agentes econémicos para gestao dos interesses politicos da coletividade,
na licdo de Pedro Manoel Abreu, “o Judiciario, seja como ator coletivo, seja
por meio do trabalho do juiz individual, ‘abandona o seu canto neutro e se
identifica com a preservagao dos valores universais em uma sociedade que
cada vez menos se reconhece no seu Estado, em seus partidos e no seu

sistema de representacao’”?!.

Tal alteracao do papel do Poder Judicidrio em face da sociedade civil veio
acompanhada de mudanca analoga na atuacdao do Ministério Publico,
instituicdo que nao é Poder do Estado?? (art. 2° da Constituicdo da Republica),

embora tenha garantias de Poder e desempenhe papel essencial para o

19Notas de aula da disciplina Teoria Juridica e Transnacionalidade, ministrada pelo Professor
Doutor MaurizioOliviero, no segundo semestre do ano letivo de 2015 no Programa de Pés-
Graduacao Strictu Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai.

20Notas de aula da disciplina Teoria Juridica e Transnacionalidade, ministrada pelo Professor
Doutor MaurizioOliviero, no segundo semestre do ano letivo de 2015 no Programa de Pos-
Graduagao Strictu Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai.

2IABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia, p. 271.

22MAZZILLI, Hugo Nigro. Ministério Publico. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 37-38.
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funcionamento de um dos Poderes, e cujos membros ha tempo deixaram de
ser Procuradores do Rei?® para se tornar, notadamente a partir da Constituicdo

de 1988, defensores da coletividade.

Alids, em face do principio da inércia que rege a jurisdigao civil no Brasil (art.
209 do CPC/2015), ndo se afigura despropositado afirmar que o Poder
Judicidrio apenas assumiu a posicdo de protagonismo social que
hodiernamente ocupa por forca, ao menos no que tange aquelas questdes de
contornos eminentemente coletivos, da atuacao do préprio Ministério Publico,
gue abandonou a condicdo de mero parecerista em matéria civil para assumir
postura de 6rgao agente na promocdo dos interesses transindividuais, tanto
na via judicial (no que acabou por contribuir para o protagonismo do Poder
Judiciario) quanto extrajudicial (em que, sem prejuizo de sua atuacao perante

a jurisdicdo, vem construindo seu préprio protagonismo).

Todavia, como tanto o Poder Judiciario quanto o Ministério Publico ndo tém
seus integrantes periodicamente eleitos pelo voto popular nem sujeitos a
possibilidade de censura por intermédio da ndo reconducdo, ha que se
investigar quais seriam os fundamentos de legitimidade de sua atuacao

institucional perante a coletividade.

2. A REPRESENTACAO FUNCIONAL

A propédsito das consequéncias da crise do sistema democratico-

representativo acima sucintamente delineado, aduz Luiz Werneck Vianna?*:

tal contexto institucional, dominante, em maior ou
menor medida, nos paises ocidentais, além de expressar
um movimento de invasao do direito na politica e na

23MAZZILLI, Hugo Nigro. Ministério Publico, p. 26.

24VIANNA, Luiz Werneck e outros. A Judicializacdao da Politica e das Relagdes Sociais no
Brasil, p. 23.
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sociabilidade, tem dado origem a um novo personagem
da intelligentzia: os magistrados e os membros do
Ministério Publico.

Quanto aos magistrados, segundo Pedro Manoel Abreu?>,

os agentes politicos [...] encontraram no Judicidrio um
novo interlocutor e uma nova arena, tanto para seus
confrontos quanto para contestar politicas
governamentais e decisdes de maiorias legislativas. O
cidaddo, de outra parte, localizou na instituicado um
espaco para a solugao de disputas e para a garantia dos
mais variados direitos.

No que toca ao Ministério Publico, pelo menos desde a Constituicao de 1988,
pela qual foi refundado?®, seja por Ihe ter conferido a condicao de instituicao
permanente e essencial a fungao jurisdicional do Estado, seja por lhe ter
atribuido o mister de defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput, da Constituicao
da Republica), vem ele assumido protagonismo, tanto em matéria criminal,
na qualidade de titular da acdo penal e da atividade investigatéria de graves
crimes envolvendo empresarios, politicos e servidores publicos de alto
escaldo, quanto em matéria civil, como principal titular da acdo civil publica
para tutela de interesses transindividuais, em que se discutem questodes de
relevo para toda a coletividade (v.g. moralidade administrativa, meio
ambiente, relagdes de consumo, infancia e juventude, ordem econdmica,
ordem urbanistica, patrimoénio cultural). Assim, em face da relevancia social
de sua atuacdo, o Ministério Publico vem “obtendo, desse modo, uma

divulgacao significativa de suas agdes nos espagos midiaticos”?”.

Todavia, a despeito de virem conquistando crescente importancia no contexto

25ABREU, Pedro Manoel. Jurisdicdo e Processo, p. 52-53.
26ABREU, Pedro Manoel. Jurisdicdo e Processo, p. 52.

2MOTTA, Luiz Eduardo. Judicializacdo da Politica e Representagdo Funcional no Brasil
Contemporaneo: uma ameaga a soberania popular? In: Revista Quaestio Juris, vol. 05, n°
01. Rio de Janeiro, 2012, p. 260.
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social atual, ha que se reconhecer que tanto o Poder Judicidrio quanto o
Ministério Publico ndo possuem legitimagao democratica, a mingua da eleicao
periddica de seus membros pelo voto popular, legitimando-se, ao revés, por
desempenharem uma representagao funcional da sociedade, que decorre,
como a prépria expressao revela, da natureza das fungdes que exercem,

emanadas da Constituicdo e das leis?®.

A ideia de representagao funcional no Brasil tem como marco inicial a
Revolucao de 19302%°, que inaugura a chamada “Era Vargas”, e pode ser
vinculada tanto ao campo juridico estatal, como ocorre no caso do Poder
Judiciario e do Ministério Publico, quanto a sociedade civil organizada, como

se da com os sindicatos e as ONGs.

A despeito de remontar aos anos 30 do século XX, a representacao funcional
ainda na atualidade vem se mantendo como canal para a resolugao de
conflitos sociais e a efetivacao de direitos, tendo adquirido maior relevancia
com a redemocratizagao do Brasil a partir de 1988. Assim, embora seja
autoritaria em suas origens, por que atrelada ao corporativismo que regia as
relagdes publico/privado no Brasil a época de seu surgimento, a ideia de
representacao funcional acabou por assumir outros contornos3?, expressando

“uma nova tendéncia da democracia contemporanea”!.

28ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia, p. 291.

29RUEDIGER, Marco Aurelio; RICCIO, Vicente; MOTTA, Luiz Eduardo Pereira da. A
Representacao Funcional como Instrumento de Efetivacdao de Direitos: uma Heranca
da era Vargas. Estudo apresentado no 30° Encontro da ANPAD - Associacdao Nacional de Pés-
Graduacdo e Pesquisa em Administracdo, em setembro de 2006. Disponivel em:
<http://www.anpad.org.br/enanpad/2006/dwn/enanpad2006-apsa-2062.pdf>. Acesso em 18
de janeiro de 2017.

30MELLO, Myrian de Fatima de. Judicializacdo e Representatividade: a representagdo
funcional na percepcao dos representantes politicos da sociedade brasileira. Dissertacdao de
Mestrado em Ciéncia Politica. Rio de Janeiro: IUPERJ, 2009, p. 59.

3IMOTTA, Luiz Eduardo. Judicializacao da Politica e Representagdo Funcional no Brasil
Contemporaneo: uma ameacga a soberania popular? p. 258.
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Assim, renovada pelo constituinte de 1988,a representacao funcional da
sociedade, prépria do regime democratico, pois sua presenca seria mais
dificilnum sistema autoritario, caracterizado pela concentracdo de poder no
Executivo3?, tornou-se “um componente essencial do processo politico da
democracia”?3, que obviamente nao exclui, mas complementa o papel da

representacao tradicional.
E o que se colhe da licdo de Pedro Manoel Abreu34:

Em verdade, as duas formas de representacdo - a
funcional e a politica - atuariam em uma relagdo de
complementaridade, de reforco reciproco. Essa relagcao
de complementaridade, extraida da tradicao republicana
brasileira, estaria atuando de forma compensatéria em
relacdo ao deficit democratico, especialmente contra a
intervencao legislativa do Executivo.

Na mesma linha vai o entendimento de Luiz Werneck Vianna e Marcelo

Burgos, que sustentam haver “uma parceria institucional entre as duas

formas de representacao, do que é exemplo a frequéncia com que os partidos

politicos recorrem a iniciativa do Ministério Publico”3".

Ademais, o préprio Poder Legislativo, por meio de seus parlamentares ou de
suas Comissodes, tem mobilizado o Ministério Publico, trazendo-lhe noticia de
fatos e solicitando a deflagracao de inquéritos civis e outros procedimentos

para apura-los, de modo que, ao fazé-lo, acaba por implicitamente admitir

32MOTTA, Luiz Eduardo. Judicializagao da Politica e Representagdo Funcional no Brasil
Contemporaneo: uma ameagca a soberania popular? p. 258-259.

33MELLO, Myrian de Fatima de. Judicializacdo e Representatividade: a representacgdo
funcional na percepcdo dos representantes politicos da sociedade brasileira, p. 64.

34ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia, p. 288/289.

35VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo. Revolugdo Processual do Direito e Democracia
Progressiva. In VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A Democracia e os trés poderes no Brasil, p.
384/385, apud ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia, p. 288 (nota 727).
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gue nao detém o monopdlio da representacao politica3®, e autoriza concluir

gue ha outros modos de participar da vida publica®’.

E cabe anotar que ndo so6 os partidos politicos e o Poder Legislativo procuram
a iniciativa do Ministério Publico, mas também outras entidades da sociedade
civil (v.g. associagdes, empresas) e 6rgaos publicos (v.g. Vigilancia Sanitaria,
PROCON, Conselho Tutelar, érgdos ambientais), mesmo que por vezes
disponham da mesma legitimidade para a adogao de medidas judiciais (v.g.
propositura de agodes) ou extrajudiciais (v.g. celebracao de termos de
ajustamento de conduta por alguns érgaos publicos) cabiveis, além dos
proprios cidadaos individualmente considerados (que seriam legitimados ao
ajuizamento da acao popular para a tutela de alguns interesses coletivos,
v.g.), sendo certo que o atendimento ao publico (receber a qualquer do povo
e adotar as providéncias cabiveis) constitui relevante atribuicao institucional
do Ministério Publico (art. 32, II, da Lei n. 8.625/93).

Ora, a procura desses diversos atores sociais pela atuacdo do Ministério
Publico vem reforcar a representacao funcional exercida por este e revelar

que ela em nada conflita com a democracia representativa, masa fortalece.

Portanto, a representacao funcional evidentemente ndao pretende abolir a
democracia e substitui-la por um sistema novo, mas “multiplicar os corpos
representativos e complementa-los por formas de representagao funcional de
interesses sociais organizados, seja diretamente, pelas formas corporativas
de interesse societal, seja indiretamente, pelas instituicoes de direito

estatal”38.

36MELLO, Myrian de Fatima de. Judicializacdo e Representatividade: a representacdo
funcional na percepcdo dos representantes politicos da sociedade brasileira, p. 70.

37MELLO, Myrian de Fatima de. Judicializacdo e Representatividade: a representacdo
funcional na percepcdo dos representantes politicos da sociedade brasileira, p. 71.

38MOTTA, Luiz Eduardo. Judicializacao da Politica e Representagdo Funcional no Brasil
Contemporaneo: uma ameagca a soberania popular? p. 266.
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Ainda quanto a representacao funcional pelo Ministério Publico, que ganhou
maior reconhecimento em face da criacao dos instrumentos de tutela dos

interesses difusos e coletivos, colhe-se da licao de Vianna e Burgos:

A Constituicao de 1988, documento com que o pais se
reencontra com a democracia politica, longe de erradicar
as formas de representacao funcional, ndo somente as
consagra, como lhes concede um novo e afirmativo papel
ao entendé-las, tacitamente, como parte integrante dos
mecanismos da democracia participativa. Confiou-se,
assim, ao Ministério Publico - érgao ndo eleito de
inequivoco carater de representacao funcional - a
representacao da ordem juridica e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis, convertendo-o em uma
instituicdo aberta aos interesses da sociedade.
De fato, por intermédio do exercicio de suas amplas fungdes institucionais
(art. 127 e art. 129 da Constituicdo da Republica de 1988) e do emprego de
seus variados instrumentos de atuacgao judicial e extrajudicial (v.g. agao civil
publica, inquérito civil, recomendacao, termo de ajustamento de condutas,
audiéncia publica, poder requisitério), que Ihe foram conferidos a partir da
década de 1980, notadamente da Constituicdo da Republica de 1988, o
Ministério Publico vem desempenhando relevante papel de interlocucdo entre

o Estado e a sociedade civil por meio de sua representacao funcional.

Alids, a propria nova organizacdao do Ministério Publico, prevista pela
Constituicdo da Republica de 1988, contribuiu decisivamente para que a
instituicdo se desincumbisse de forma mais eficiente de suas fungdes e, por

conseguinte, melhor exercesse sua representacao funcional.

E que, embora nascido & sombra do Poder Executivo, de quem era verdadeiro
apéndice na Primeira Republica (pelo disposto no Decreto n. 848/1890 cabia

ao Procurador-Geral da Republica cumprir as ordens do Governo da Republica

39VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo. Revolugdo Processual do Direito e Democracia
Progressiva. In VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A Democracia e os trés poderes no Brasil, pp.
384/385, apud ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia, p. 288 (nota 727).
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relativas ao exercicio de suas funcdes), e tendo se desenvolvido atrelado ao
Poder Judicidrio (pela Constituicdo de 1891 o Ministério Publico era
disciplinado no capitulo do Poder Judiciario, e o Procurador-Geral da Republica
era escolhido entre os Ministros do Supremo Tribunal Federal), com avangos
em periodos democraticos (Constituicdes de 1934, a primeira a lhe assegurar
tratamento institucional, e de 1946, que lhe concedeu capitulo préprio e
ampliou as garantias de seus membros) e retrocessos em periodos ditatoriais
(Constituicoes de 1937, que praticamente ignorou a existéncia da instituicao,
e Emenda Constitucional n. 1 de 1969, que tornou a atrela-la ao Poder
Executivo), com a Constituicdo de 1988, de viés democratico, o Ministério
Publico experimentou notavel evolucdo: se destacou dos trés Poderes do
Estado (art. 2° da Constituicdo da Republica), teve reconhecidos como seus
principios institucionais a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional (art. 127, §19, da Constituicdo da Republica), recebeu autonomia
funcional, administrativa (art. 127, §2°, da Constituicdo da Republica) e
financeira (art. 127, §§ 3° a 6° da Constituicdao da Republica), foi organizado
em estrutura que reflete a forma federativa de Estado, com previsao de
Ministério Publico da Unido e Ministérios Publicos dos Estados (art. 128 da
Constituicdo da Republica), teve fixada a escolha de sua chefia entre
integrantes da carreira e a destituicdo dela mediante prévia autorizacdao do
Poder Legislativo (art. 128, §§ 1° a 49, da Constituicao da Republica) e seus
membros receberam as garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de subsidios (ar. 128, §59, I, da Constituicdo da Republica) e
as vedacdes de receber honorarios, percentagens ou custasprocessuais,
exercer a advocacia, participar de sociedade comercial, exercer, ainda que
em disponibilidade, qualquer outra fungdo publica, salvo uma de magistério,
desempenhar atividade politico-partidaria, e receber, a qualquer titulo ou
pretexto, auxilios ou contribuicbes de pessoas fisicas, entidades publicas ou
privadas (art. 128, §59, II, da Constituicdo da Republica), além de lhes ser
vedado exercer a advocacia no juizo ou tribunal perante o qual oficiavam,

antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou
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exoneracao (art. 128, §69, da Constituicao da Republica), sendo certo que
atualmente |he é proibido exercer a representacao judicial e a consultoria
juridica de entidades publicas (art. 129, IX, da Constituicdo da Republica).

Assim, dotando o Ministério Publico de tal estrutura organizacional, principios,
autonomia, garantias e vedacgoes, o poder constituinte originario claramente
“pretendeu valorizar a representacdo funcional”*® do 6rgao ministerial, que
antes da Constituicdo de 1988 era mais voltado ao Estado que a sociedade,

e depois dela assumiu posicao inversa.

Sdo esses elementos, em suma, que constituem a representagdo funcional
do Ministério Publico e legitimam sua atuacdo, ao lado do Poder Judiciario,

como canal de participacdo da cidadania politica organizada#*:.

Examinados alguns aspectos acerca da representacao funcional pelo
Ministério Publico e o Judiciario, passa-se a apreciacao da admissibilidade do

exercicio de uma representacao argumentativa pelas duas instituicoes.

3. A REPRESENTACAO ARGUMENTATIVA

Para além da representacdo funcional, cujos contornos foram acima
sucintamente delineados, pode-se reconhecer a existéncia de uma
representacao argumentativa, conferida pela doutrina de Robert Alexy ao

Tribunal Constitucional.

Representagdao argumentativa seria aquela que vincula representantes e
representados nao por meio de eleigdes, tal qual a representagao democratica

tradicional, mas pela adocdao de argumentos racionais e objetivos que sejam

40MELLO, Myrian de Fatima de. Judicializacdo e Representatividade: a representacgdo
funcional na percepcdo dos representantes politicos da sociedade brasileira, p. 67.

“IMELLO, Myrian de Fatima de. Judicializacdao e Representatividade: a representacao
funcional na percepgdo dos representantes politicos da sociedade brasileira, p. 72.
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aceitos como corretos por um numero bastante de cidadaos.

Segundo Alexy, o Tribunal Constitucional, érgdo detentor da representacao
argumentativa, responsavel pelo exercicio da jurisdicdo constitucional, ndo
possui “regularmente uma legitimacao democratica direta e o povo nao tem,
em regra, possibilidade de controle por denegacdo da reeleicao”*?, o que
igualmente se da, conforme visto, com os membros do Poder Judiciario e do

Ministério Publico.

Assim, Alexy indaga se a jurisdicao constitucional seria compativel com a
democracia, de modo que também pudesse ser compreendida como
representacao do povo, questionamento que pode ser projetado, em sua

literalidade, para o Poder Judiciario e o Ministério Publico.

Neste passo, cumpre esclarecer que a projecao de tal indagacgao, formulada
por Robert Alexy quanto ao Tribunal Constitucional, para o Poder Judiciario e
o Ministério Publico, se afigura vidvel inicialmente porque nenhum desses trés
orgaos, como ja afirmado, possui legitimidade democratica decorrente da
eleicdo pelo voto popular nem esta sujeito a possibilidade de denegacao pela

reeleicdo, no que se equiparam.

Outrossim, no Brasil a jurisdicao constitucional, que seria, na percepgao de
Alexy, a detentora da representacdo argumentativa, é afeta ndo sé ao
Supremo Tribunal Federal e aos Tribunais de Justica dos Estados, que fariam
as vezes de Corte Constitucional em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, tal qual o Tribunal Constitucional de Alexy, mas a todo o
Poder Judiciario (incluindo aqueles dois 6érgaos), que exerce, incidentalmente,

o controle difuso de constitucionalidade.

Quanto ao Ministério Publico, qualquer pessoa do povo, valendo-se do direito

constitucional de peticdo aos poderes publicos, pode se dirigir ao Procurador-

42ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p. 162.
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Geral da Republica ou ao Procurador-Geral de Justica representando acerca
de alguma inconstitucionalidade em abstrato, para que se proponha, perante
a Corte competente (Supremo Tribunal Federal ou Tribunal de Justica do
Estado, respectivamente) a acdao de controle abstrato de constitucionalidade

gue se afigure cabivel.

Ademais, a crise do sistema democratico-representativo e o consequente
papel de protagonismo social que o Poder Judicidrio e o Ministério Publico
vém desempenhando no Brasil, conforme acima delineado, também
autorizam a extensao das concepgdes afetas a representacdo argumentativa

a esses dois 6rgaos.

Com efeito, o questionamento em tela, acerca da compatibilidade da
jurisdicdo constitucional com a democracia, ndo era extensivel a tais érgaos
ao tempo em que o Poder Judiciario exercia as funcdes de singelo pacificador
de lides interindividuais e o Ministério Publico funcionava como mero
parecerista nesses mesmos conflitos, porque tal espécie de litigio nao
compreende interesses de amplo alcance social. Todavia, com a incursao das
duas instituicdes por novos campos de atuagao que antes Ihes eram infensos,
aos quais foram levados pela prépria sociedade civil, que passou a busca-los
por ndo mais ver seus interesses espelhados no sistema democratico-
representativo, a indagacdo formulada por Robert Alexy lhes é em tudo

pertinente.

Contudo, como reconhece o préprio Alexy, a compreensao do Tribunal
Constitucional (aplicavel, segundo ora se propde, ao Poder Judiciario e ao
Ministério Publico) como representacao do povo esbarra em dois dbices, que

ele assim descreve:

Representacao do povo parece, primeiro,
necessariamente estar unido com eleicdes e, caso,
segundo, fosse possivel, porém, representacdo sem
eleicoes, porque deveria esse tipo de representacao ter
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primazia diante de uma representagdo que se apoia em
eleicoes?*3

Como resposta a esses Obices, Robert Alexy considera que uma concepgao
adequada de democracia precisa abarcar a ideia de argumento, o que
caracteriza uma democracia deliberativa e acaba por instituir a possibilidade

de uma representagdao argumentativa. Nas palavras do autor:

A chave para a solugao desse problema e, com isso, do
problema geral da jurisdicdo constitucional é o conceito
da representacdo argumentativa. Representacao é uma
relacdo de duas variaveis entre um repraesentandume
um repraesentans. No caso da dacao de leis
parlamentar, a relagdo entre o repraesentandum- o povo
- e 0 repraesentans- o parlamento - é determinada,
essencialmente, por eleicdes. Agora, € possivel esbogar
uma imagem da democracia, que contém nada mais que
um procedimento de decisdo centrado nos conceitos de
eleicdo e de regra da maioria. Isso seria um modelo
puramente decisionista de democracia. Um conceito
adequado de democracia, contudo, ndao se deve apoiar
somente no conceito de decisdo. Ele precisa também
abarcar o de argumento. O abarcamento da
argumentacao no conceito de democracia torna a
democracia deliberativa. A democracia deliberativa é a
tentativa de institucionalizar o discurso, tao amplamente
quanto possivel, como meio da tomada de decisao
publica**.

Assim, a representacao do povo por 6rgdos cujos integrantes por ele nao
foram eleitos, tal quais, além do Tribunal Constitucional (ao qual se refere
Alexy), o Poder Judiciario e o Ministério Publico (aos quais ora se pretende
ampliar o alcance da concepgao de Alexy), seria “puramente argumentativa”,

abarcando “o discurso como elemento ideal”*>.

Ora, ndo se pode esquecer que o Poder Judiciario e o Ministério Publico tém

43ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p. 163.
44ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p. 163.

4SALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p. 164.
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a obrigacdo constitucional e legal de fundamentar, respectivamente, todas as
suas decisoes e manifestacdes, na forma do disposto no art. 93, IX, da
Constituicdo da Republica, quanto ao Poder Judiciario, e no art. 129, VIII,
parte final, e §4°, da Constituicdo da Republica, e art. 43, III, da Lei n.
8.625/93, quanto ao Ministério Publico.

Dessa forma, é justamente por intermédio da adequada (racional, razoavel,
objetiva, inteligivel ao cidaddao comum) fundamentacdo de suas decisdes e
manifestacdes que o Poder Judicidrio € o Ministério Publico podem (e, alias,
devem, a vista dos preceitos constitucionais e legais referidos) expor seus

argumentos e assim construir seu discurso.

Todavia, aponta Alexy, ainda referindo-se a jurisdicdo constitucional, algum
critico poderia objetar que a representacao puramente argumentativa é uma
quimera, em que “ndo existem nem limites nem controle”®, e que o
constitucionalismo discursivo “termina em um lugar da ilusdo, no qual tudo

pode ser legitimado.*””

Alexy rejeita tal objegao aduzindo, em suma, que o argumento e o discurso
ndo admitem tudo e podem ‘“ser distinguidos argumentos juridico-
constitucionais bons de ruins ou melhores de piores” e ser compatibilizados
com o que o povo pensa*®. Assim, segundo Alexy, “fundamentacao racional
e, com isso, objetividade é possivel na argumentacao juridico-constitucional,

e precisamente, em uma medida consideravel”#,

Também quanto ao Poder Judiciario e ao Ministério Publico essa inteligéncia

é em tudo aplicavel, pois a propria obrigacao constitucional e legal de

46ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p. 164.
47ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p. 164.
48ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p. 164.

49ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p. 165.
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fundamentar todas as decisdes judiciais e manifestacdes ministeriais surge
como Obice a aventada auséncia de controle, destinando-se, ao revés,

justamente a viabiliza-lo.

No que tange a compatibilidade da argumentagao desses dois érgaos com as
aspiracoes populares, como visto em ponto anterior deste estudo o proprio
povo vem recorrendo a ambos como meio para viabilizar suas mais diversas
pretensdes, do que se pode inferir que considera legitimas sua atuacdo e suas

razoes.

Mas a representacao argumentativa auténtica ainda tem outros requisitos,
assim descritos por Alexy, também em tudo aplicaveis, pelas mesmas razoes

acima expostas, as decisdes judiciais e manifestagdes ministeriais:

é necessario que o tribunal ndo sé promova a pretensao
de que seus argumentos sao os argumentos do povo ou
do cidadao; um numero suficiente de cidaddos precisa,
pelo menos, em perspectiva mais prolongada, aceitar
esses argumentos como corretos. Somente pessoas
racionais estdao capacitadas para aceitar um argumento
por causa de sua corregao ou validade. Isso mostra que
existem duas condigdes fundamentais de representacao
argumentativa auténtica: (1) a existéncia de
argumentos validos ou corretos e (2) a existéncia de
pessoas racionais que sao capazes e dispostas a aceitar
argumentos validos ou corretos porque eles sao validos
ou corretos. [...] Jurisdicao constitucional somente entao
pode ser exitosa quando esses argumentos, que sao
alegados pelo tribunal constitucional, sao validos e
quando membros, suficientemente muitos, da
comunidade sao capazes e dispostos de fazer uso de
suas possibilidades racionais®°.

E conclui:

Se essas condigbes estdao cumpridas, a resposta a
guestao acima formulada, por que uma representacao
puramente argumentativa deve ter primazia diante de
uma representacdao apoiada em eleicdes e reeleigoes,

S0ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p. 165.
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nao mais é dificil. O constitucionalismo discursivo, como
um todo, é a tentativa da institucionalizacdo de razdo e
correcao. Se existem argumentos validos ou corretos, do
mesmo modo como pessoas racionais, entdo razao e
correcdo serao institucionalizadas melhor com jurisdicao
constitucional que sem ela®!.

Por fim, ha que se referir de modo expresso que a representagao
argumentativa se apresenta como complemento da representagao funcional,
e assim reciprocamente, até porque o adequado exercicio da fungao, seja
jurisdicional ou ministerial, exige fundamentacao razoavel, na forma acima
exposta, e que a proposta constante deste estudo, acerca da legitimidade de
uma representacao nao fundada sobre o voto popular, seja ela funcional e/ou
argumentativa, nao pretende substituir ou superar a representagao
tradicional dos agentes politicos eleitos pelo povo, mas apenas criar, manter

e se possivel ampliar os canais de exercicio da cidadania.

CONSIDERAGOES FINAIS
Assim, ao fim desse estudo, tem-se, em sintese, que:

a) o exercicio de poder estatal pelo parlamento e o executivo é legitimo
porque ambos representam o povo, sendo seus integrantes escolhidos por

eleigdo livre e igual e controlados por meio da sancao da nao reeleicao;

b) a representacao politica, a qual caberia a tomada das decisdes sobre
interesses gerais da coletividade, estd em crise, ante a incompatibilidade
entre a vontade popular e a vontade expressa pelas maiorias parlamentares

e a concentracao de poderes em excesso no Poder Executivo;

c) ndo tem se mostrado exitosa a tomada, por atores econémicos privados,

sejam nacionais ou transnacionais, de decisdes acerca de questdes com

51ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p. 165.
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implicagdes coletivas, como vem ocorrendo no panorama atual de

globalizagdo, ante a produgao de exclusdo social e crises econdémicas;

d) surgem como alternativa a esses problemas a busca pelo Poder Judiciario
e o Ministério Publico, que sofreram mudanca de perfil a partir da Constituicdo
de 1988 e passaram a ter atuagao mais proativa e voltada aos interesses

coletivos;

e) tanto o Poder Judiciario quanto o Ministério Publico ndao tém seus
integrantes periodicamente eleitos pelo voto popular nem sujeitos a
possibilidade de censura por intermédio da nao recondugdo, nao se

constituindo em érgaos de representacao politica;

f) todavia, o Ministério Publico e o Poder Judicidrio tem representacdo
funcional, decorrente da natureza das fungdes que exercem, emanadas da
Constituicdo e das leis, mas com viés democratico e ndo corporativo, que é
reforcado pela busca de diversos atores sociais por sua atuagao, notadamente

para a tutela de interesse difusos e coletivos e questdes de natureza social;

g) o Ministério Publico e o Poder Judiciario tém também representacao
argumentativa, conferida em doutrina originalmente apenas ao Tribunal
Constitucional, que vincula representantes e representados nao por meio de
eleicOes, tal qual a representacao democratica tradicional, mas pela adogao
de argumentos racionais e objetivos que sejam aceitos como corretos por um

numero bastante de cidadaos;

h) a aplicacdo da representagdo argumentativa ao Ministério Publico e ao
Poder Judiciadrio da-se porque ambos, tal qual o Tribunal Constitucional, ndo
tém legitimacdo democratica direta advinda do povo por meio de eleicdes
periddicas e tém a obrigacdo constitucional e legal de fundamentar suas
decisGes e manifestacdes, de forma adequada (racional, razoavel, objetiva,
inteligivel ao cidadao comum), podendo assim expor seus argumentos e

construir seu discurso;
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i) as manifestacdes e decisdes do Ministério Publico e do Poder Judiciario,
respectivamente, porque devidamente fundamentadas, viabilizam o controle

popular da atuacao de ambos os drgaos;

j) a representacao argumentativa se apresenta como complemento da
representacao funcional, e assim reciprocamente, e ambas nao pretendem
substituir ou superar a representacao tradicional dos agentes politicos eleitos
pelo povo, mas apenas criar, manter e se possivel ampliar os canais de

exercicio da cidadania.
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ASSISTENCIA JURIDICA GRATUITA: NOTAS COMPARATIVAS ENTRE
O ESTADOS UNIDOS E O BRASIL

José Alberto Oliveira de Paula Machado!
Rafael Além Mello Ferreira?

Ana Claudia Miranda Lopes Assis?

INTRODUCAO

Aprioristicamente, importa apresentar as razdes, ainda que breves, da
proposta do presente trabalho de comparar modelos de assisténcia juridica
gratuita. E para tanto o direito comparado € um imprescindivel método de

comparacdo entre institutos juridicos afins em ordens juridicas diferentes.

Conforme ressalta o jurista portugués Carlos Ferreira de Almeida*:
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2Graduado em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora-UFJF. Especialista em ciéncias
criminais pela Universidade Federal de Juiz de Fora-UFJF Mestre em Direito e Democracia pela
Faculdade de Direito do Sul de Minas - FDSM; Doutorando em Direito pela Universidade Estacio
de Sa. Professor da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais e coordenador do curso
de Direito (PUC-MG) e professor da Faculdade de Direito do Sul de Minas (FDSM)

3Graduada em Direito pela Universidade de Uberaba - UNIUBE - MG. Especialista em
Metodologia do Ensino Superior pela Faculdade Sao Lucas. Especialista em Direito Civil pela
ULBRA - Universidade Luterana do Brasil; Mestranda em Direito Econ6mico e
Desenvolvimento, pelo programa de Mestrado Interinstitucional da Pontificia Universidade
Catolica do Parand PUC/PR e Faculdade Catdlica de Rondénia (FCR)

4FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos. Introducao ao Direito Comparado. Coimbra: Almedina,
1998.p.93
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o estudo de direito comparado é uma ferramenta util por
varias razdes: proporciona um melhor conhecimento do
proprio sistema juridico e de seus institutos, aprimora a
interpretacao das normas juridicas, serve de referéncia
para a construcdo de uma politica legislativa melhor
qualificada e potencializa a compreensao da cultura, dos
valores e dos costumes de outros paises.

O presente trabalho enfoca na importancia do acesso a justica como valor do
Estado Democratico de Direito por tratar de um direito humano essencial para
garantir a efetividade de toda e qualquer norma e como politica publica de
desenvolvimento e emancipacao do homem. Entretanto o estudo cinge-se a
analise comparativa de sistematicas diversas de assisténcia juridica gratuita

gue asseguram o0 acesso a justica a populagao economicamente vulneravel.

Observamos que nos Estados Unidos predomina o model chamado " salaried
staff model”, ou seja, o modelo em que os advogados trabalham como
assalariados, seja na figura do defensor publico, seja na posicao de advogado
de entidades ndo estatais, a maioria deles sob regime de tempo continuo,
embora sejam poucas as entidades que congreguem huma mesma
organizacao e estrutura a prestacao de servicos na area criminal e na area
civel. Alids, em regra, no direito americano apenas € garantido assisténcia
juridica gratuita para causas criminais, havendo um consideravel desmazelo
estatal com as causas civeis, o que fez emergir um sistema complexo com

diferentes solugdes para assisténcia juridica dos necessitados.

Por seu turno, o Brasil adotou integralmente o modelo “ salaried staff model”
o qual cabe a instituicdo publica Defensoria Publica, com autonomia
administrativa, funcional e financeira, a atribuicdo no territério nacional de
cumprir o mandamento constitucional de assisténcia juridica aos

necessitados.

Diante desse contexto, observamos que ambos sistemas seguem contextos
histéricos, econdémicos, sociais e culturais diversos o que permitiu que cada

pais adotasse concepcgOes diferentes quanto a importancia do direito ao
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acesso a justica e sobre qual sistematica adotar para garantir assisténcia

juridica gratuita para a populagao pobre.

O presente ensaio adota o método dedutivo de abordagem, procurando partir
de premissas gerais para chegar a uma conclusdo especifica sobre os modelos
aqui confrontados. Serve-se, ademais, do método dialético, com o objetivo
de buscar possiveis sinteses para as divergéncias levantadas. Quanto ao
procedimento, utiliza os métodos histérico, comparativo e socioldgico,
fazendo uso da interpretacdo sistematica. O tipo de pesquisa é o bibliografico,

a partir de livros e artigos cientificos.

1. ACESSO A JUSTICA COMO DIREITO HUMANO

A histéria do Acesso a Justica na modernidade se confunde com a evolucdo
do Estado, que ja foi detido na mdo de uma Unica pessoa, no Estado absoluto
€ que passou um processo de reconhecimentos de direitos individuais e
coletivos até a consagracao dos valores democraticos, especialmente de

cidadania.

Isso porque o acesso a justica é condicao fundamental para o exercicio da
cidadania. Essa condicao fundamental de ser cidadao significa ndo sé o
pertencer a dada comunidade politica, mas vai além: &, primeiro, um sinal de

reconhecimento da humanidade em qualquer um.

Destarte, como expressao de todo e qualquer Estado Democratico o direito
a0 acesso a Justica € o reconhecimento da dignidade humana do individuo na

medida que é o pressuposto basilar para a tutela de todos os demais direitos.

Hannah Arendt aclara que o “direito fundamental de cada individuo, antes de
qualquer dos direitos enumerados em declaracdes, é o direito a ter direitos,

isto &, o direito de pertencer a uma comunidade disposta e capaz de garantir-
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Ihe qualquer direito. ">,

E como produto do movimento histérico dessa luta pela cidadania, o acesso
a justica tornou-se um direito humano fundamental, reconhecido em diversos
tratados internacionais. A Declaragao Americana dos Direitos do Homem de
1948 prevé no art. 18:

Toda pessoa pode recorrer aos tribunais para fazer
respeitar os seus direitos. Deve poder contar, outrossim,
com processo simples e breve, mediante o qual a justica
a proteja contra atos de autoridade que violem, em seu
prejuizo, quaisquer dos direitos fundamentais
consagrados constitucionalmente.

Igualmente prescreve a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos de

dezembro do mesmo ano:

Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais
nacionais competentes remédio efetivo para os atos que
violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela constituicao ou pela lei.

Esse compromisso dos Estados com o respeito aos direitos fundamentais
ratificou-se pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, com

dispositivos consolidando esse compromisso assumido pelos Estados:

Art. 20, 3. Cada Estado Parte no presente Pacto
compromete-se a : a.Garantir que todas as pessoas
cujos direitos e liberdades reconhecidos no presente
Pacto forem violados disponham de recurso eficaz,
mesmo no caso de a violagao ter sido cometida por
pessoas agindo no exercicio das suas fungdes oficiais;
b.Garantir que a competente autoridade judiciaria,
administrativa ou legislativa, ou qualquer outra
autoridade competente, segundo a legislacao do Estado,

SARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo - Antissemitismo, Imperialismo,
Totalitarismo. Traducao de Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 332.
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estatua sobre os direitos da pessoa que forma o recurso,
e desenvolver as possibilidades de recurso jurisdicional;

N3o diferente foi o compromisso assumido pelos Estados no &ambito
interamericano. Estabelece a Convencao Americana de Direitos Humanos,
também conhecida como Pacto de San Jose de 1969, em seu art. 8° que trata

das garantias judiciais:

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um
juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuragao de
qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou na
determinacdao de seus direitos e obrigacdes de carater
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Esses compromissos constituem a consagragao das sociedades
contemporaneas na tentativa de assegurar a relagcao existente entre Justica
e cidadania promovendo a liberdade e a igualdade perante a lei e na lei g, ja
que toda e qualquer pessoa passaria a ter acesso aos Tribunais para recorrer

de seus direitos.

Nao bastaria mais a mera formalizagao de um direito em um ordenamento,
seria necessario garantir também os meios de os assegurar. O sistema
juridico e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas formalizar os direitos

de todos

E foi na obra na publicagao da obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, na
década de 70, denominada Acesso a Justica que surgiu o marco doutrinario

para a discussdao da efetividade desse direito a reclamar direitos.

Assentam os autores que nao significa simplesmente franquear o ingresso do

individuo nas edificagcbes que sediam a Jurisdicdo, mas sim conceder-lhe a

consciéncia de seus direitos, mediante completa orientacao juridica que Ihe

possibilite até mesmo decidir entre utilizar, ou ndo, os instrumentos

processuais que a legislacdo coloca & sua disposicdo. E a busca por tornar o

sistema jurisdicional acessivel a populacdo, sobretudo de baixa renda,
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propiciando a resolucao de seus litigios sob os auspicios do Estado e buscando

resultados justos.

O despertar para a efetividade desse acesso a Justica e a busca por solucao

de seus problemas praticos fez surgir trés enfoques.

Em um primeiro momento, denominado por Cappelletti e Garth de “primeira
onda do acesso a justica”®,fez-se necessario lutar pela assisténcia judiciaria
gratuita. Tal proposigao se fundamenta no custo envolvido para a proposigao
de uma acdo judicial (taxas, honorarios de pericia, pagamento de advogado),
o que afasta os pobres da procura de seus direitos, quer por auséncia de
condicbes iniciais de arcar com essa demanda, quer pela

desproporcionalidade entre o beneficio auferido e as custas demandadas.

A “segunda onda de acesso a justica”’, identificada por Cappelletti e Garth foi
a da protegao dos interesses metaindividuais, pela tutela dos direitos
coletivos e difusos. Nessa linha, adotou-se instrumentos para garantir a
defesa do meio-ambiente, dos consumidores, do patrimoénio cultural, histérico

e artistico, moralidade administrativa, entre outros.

Por fim, “a terceira onda de acesso a justica”® foi denominada pelos autores
de um novo enfoque de acesso a justica, cuja atencdao esta centrada no
“conjunto geral de instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos

utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades

66CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 12.

7CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso a Justica. Traducao de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 18.

8CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 25.
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modernas. "

O marco histérico do ordenamento juridico brasileiro, sob o enfoque da
preocupacao com a assisténcia judiciaria gratuita, foi a edicdo da Lei n°
1.060/50 que assegura isencao das despesas processuais ao necessitado,
assim entendido como “todo aquele cuja situacao econdmica nao lhe permita
pagar as custas do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo do
sustento préprio ou da familia.”6 (A assisténcia judicidria serd conferida
mediante simples afirmacao de que a parte ndo estd em condicbes de pagar
as custas do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo préprio ou
se sua familia, conforme disposicao do art. 4° da referida lei, com redacao
dada pela lei 7.510/86)

A Constituicao de 1988, marco da redemocratizacao do pais, alcou esse
direito como direito fundamental, previsto no art. 59, LXXIV: “o Estado
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem

insuficiéncia de recursos. ”

Contudo, a previsao de isencao de custas nao resolveria efetivamente o
problema do acesso ou da primeira onda, necessitando-se que profissionais
habilitados patrocinassem de forma gratuita as causas aquelas pessoas que
nao poderiam pagar, ndo apenas as custas judiciais, mas também esses

servigos de orientacao juridica e de capacidade postulatéria.

2. MODELOS DE ASSISTENCIA JURIDICA: PRIMEIRA ONDA

A assisténcia juridica para os pobres é instrumento de destacada importancia

para que se possa alcancar a efetiva igualdade juridica entre os homens.

SCAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 26.
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No que concerne a problematica dessa primeira onda, imperioso é destacar
que acesso a justica ndo se confunde apenas com acessibilidade formal aos
servigos judiciarios, mas, constituindo direito de grande relevancia que obriga
o ente governamental a adotar medidas concretas que tornem efetiva a
conscientizagao e, por conseguinte, a concretizacdao dos direitos individuais e

coletivos dos cidadaos.
Com mais argucia esclarece o autor Cichocki Neto'°:

a expressdo “acesso a justica” engloba um conteudo de
largo espectro: parte da simples compreensao do
ingresso do individuo em juizo, perpassa por aquela que
enforca o processo como instrumento para a realizacao
dos direitos individuais, e, por fim, aquela mais ampla,
relacionada a uma das fungdes do préprio Estado a quem
compete, nao apenas garantir a eficiéncia do
ordenamento juridico; mas, outrossim, proporcionar a
realizagao da justica aos cidadao.

O poder judiciario é apenas um dos meios de reconhecer e efetivar direitos.
Mas que verdadeiramente objetiva-se € a acessibilidade judicial e
extrajudicial @ uma ordem juridica justa, alcancavel a todos, notadamente,
aos mais necessitados, gerando assim uma igualdade formal e material para

toda populagao.

E essa acessibilidade para os menos afortunados somente é possivel por uma
criacdo de estrutura de assisténcia juridica. Diferentes modelos tém sido

adotados para esse desiderato, conforme assinala Cleber Francisco Alves?!:

1) os sistemas que funcionam com advogados
autdbnomos, 0S quais atuam sem receber
contraprestacdo pecuniaria dos cofres publicos, a titulo

10CICHOCKI NETO, José. Limitagdes ao acesso a justica. Curitiba: Jurua, 2001, p. 46.

1IALVES, Cleber Francisco. Justica para Todos! Assisténcia Juridica Gratuita nos Estados
Unidos, na Francga e no Brasil. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006, p. 67.
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pro bono, em regime assistencial-caritativo; 2) os
sistemas que funcionam com advogados assalariados,
que trabalham normalmente em regime de dedicagao
exclusiva, cuja remunecao provém direta ou
indiretamente dos cofres publicos, também denominado
de “Salaried Staff Model”; 3) os sistemas que funcionam
com advogados autébnomos, que atuam como
profissionais liberais e que sdao remunerados na base do
caso-acaso pelos cofres publicos, também denominado
de “Judicare”; e 4) os sistemas mistos ou hibridos que
adotam diversas modalidades de combinagdes possiveis
entre os modelos basicos acima mencionados.

Cada um desses modelos de assisténcia juridica a populacao de baixa renda
possui seus pontos positivos e pontos negativos, conforme uma analise de

abrangéncia, de economia e de efetiva transformacgao social.

O primeiro modelo possui como entrave a quantidade de demanda existente
para uma pequena parcela de voluntarios e a dificuldade de fazer arranjos
sistematizados e planejados para melhor garantir acesso a ordem juridica
justa para a populacdo carente. E um modelo para situacdes pontuais que
precisa ainda contar com a disponibilidade de altruismo alheio, sendo,
portanto, invidvel para repensar o acesso a justica como um projeto de

transformacao social e direito de emancipagao.

0O segundo modelo, “Staff Model”, tem como ponto positivo a possibilidade de
fazer do acesso a justica uma politica publica sistematizada e abrangente de
conscientizacdao de direitos e de emancipacao do cidaddao de baixa renda.
Logo, sua estrutura permite alcancar mais resultados para uma efetiva
transformacao social do individuo e da coletividade. Possui a desvantagem de
ser mais um custo para o welfare state. E, ainda, pode haver uma
incongruéncia entre o fato de o 6rgdo instituido para esse desiderato ser
financiado pelo governo ao mesmo tempo em que combate varias das

politicas estatais.

A ideia do terceiro modelo chamado de “sistema judicare” é proporcionar aos

litigantes de baixa renda a mesma representacao que teriam se pudessem
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pagar um advogado. Porém esse método é que ele se volta para a defesa
eminentemente individual do assistido, desconsiderando a importancia do
enfoque nos direitos coletivos. Além disso, ndo ha a preocupacao com a
formacdo de uma consciéncia dos direitos cabiveis as pessoas. As pessoas
gue, em regra, mais possuem seus direitos violados, passam a ser também
as mais prejudicadas por sequer saber identifica-los. E um modelo que exclui

0s grupos de baixa renda mais vulneraveis.

O quarto modelo parte da proposta de estabelecer um vinculo entre os trés
primeiros trés modelos em uma tentativa integrar iniciativas de assisténcia
juridica da iniciativa publica e privada de forma conciliar seus pontos

positivos.

Apds essa exposicao, passa-se ao estudo de direito comparado sobre as

estruturas de assisténcia juridica no Estados Unidos e no Brasil.

2.1. Assisténcia Juridica Norte-Americana: Gideon V. Wainwright

Gideon v. Wainwright, 372 U.S. 335 (1963), € um caso histdrico na historia
da Suprema Corte dos Estados Unidos. Nela, a Suprema Corte decidiu por
unanimidade que os Estados sdo obrigados, de acordo com a Sexta Emenda??
a Constituicdo dos EUA, a fornecer assessoria em casos criminais para
representar os réus que nao tém condicdes de pagar seus proprios

advogados, conforme sublinha o autor Cirilo Vargas?3.

12 Tradugdo livre: Emenda VI: Em todos os processos criminais, o acusado tera direito a um
julgamento rapido e publico, por um juri imparcial do Estado e distrito onde o crime houver
sido cometido, distrito esse que serd previamente estabelecido por lei, e de ser informado
sobre a natureza e a causa da acusacdo; de ser acareado com as testemunhas de acusagdo;
de fazer comparecer por meios legais testemunhas da defesa, e de ser defendido por um
advogado

13YARGAS, Cirilo Augusto. Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos: 50 anos
apos Gideon v. Wainwright. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 21, n.
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Clarence Earl Gideon foi acusado de cometer furto. Como nao tinha condicoes
de pagar um advogado, apareceu sem assisténcia técnica no Tribunal da
Florida o qual recusou a nomear um advogado e o condenou a cumprir cinco

anos na prisao estadual.

Na Florida State Prison , fazendo uso da biblioteca da prisao e da escrita a
lapis em papel timbrado da prisdo, Gideon apelou para a Suprema Corte dos
Estados Unidos em uma acgdo contra o Secretario do Departamento de
Correcdes da Florida. A decisao da Suprema Corte foi anunciada em 18 de
marco de 1963 e proferida pelo juiz Hugo Black. A denulncia foi anunciada de

forma unanime em favor Gideon.

Nesse novo século ja se depreende varias mudancas em relacdo aquela
perspectiva juridica predecessora ao caso Gideon v. Wainwright de 1963.
Embora as caracteristicas do sistema politico federativo norte-americano,
aliadas a ampla diversidade no contexto histérico e social dos diversos
Estados, resultem no surgimento de uma enorme variedade de estruturas e
organismos voltados para a prestacao dos servigos de assisténcia juridica aos
necessitados, pode-se afirmar grosso modo, que hoje prevalece um
determinado modelo organizacional mais ou menos comum, tanto no campo

da Justica criminal quanto no campo da Justica civel.

Trata-se do chamado “staff model”, ou seja, o modelo em que os advogados
trabalham como assalariados, a maioria deles sob regime de tempo continuo,
embora sejam poucas as entidades que congreguem numa mesma
organizacao e estrutura a prestacao de servicos na area criminal e na area

civel.

Como explica o autor Cleber Alves ao relatar sua experiéncia vivenciada nos

Estados Unidos:

4570, 5 jan. 2016. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/45601>. Acesso em 08 de
abril de 2017.
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Essa separacao decorre principalmente do fato de que,
nos servigos de defesa criminal no ambito dos Estados,
e sobretudo no ambito federal, os programas de
assisténcia juridica sao quase que integralmente
financiados por recursos governamentais e sao
prestados por Defensores Publicos, os quais sdo
vinculados, em sua maioria, a organismos criados e
mantidos pelo préoprio Poder Publico normalmente
denominados “Public Defender Office. J& os servicos de
assisténcia juridica no campo civel normalmente sao
prestados por advogados vinculados a organismos
criados por iniciativa privada, que contam com
financiamento nao apenas proveniente dos cofres
publicos, mas também de uma série de outras entidades
e colaboradores da sociedade civil; 4

Digno é que a base normativa da assisténcia juridica gratuita dos Estados
Unidos remonta os anos de 1964, quando o Congresso Americano promulgou
o chamado Criminal Justice Act ou “CJA”, para criar um sistema nacional de
nomeacgao e pagamento de advogados para representar réus carentes em

processos criminais.

Em 1970 o “CJA” foi alterado para permitir a criacdo de entidades ou
organizacoes (Offices) incumbidas de prover assisténcia juridica gratuita de
pessoas financeiramente inaptas para contratar advogado que patrocine sua

defesa em processo criminal.

Nos Estados Unidos a assisténcia juridica gratuita no ambito federal é
prestada por entidades publicas e privadas e por profissionais liberais. Em

resumo, temos o seguinte:

1) Organizacbes de Defensores Publicos Federais
(Federal Public Defenders Organizations ou FDQ’s):
entidades publicas, com equipes compostas por
servidores federais. O Defensor Publico Federal Chefe é
nomeado pela Corte de Apelacao da respectiva
circunscricdo judicidria, para um mandato de quatro
anos. A ele compete o exercicio da atividade

14ALVES, Cleber Francisco. Justica para Todos! Assisténcia Juridica Gratuita nos Estados
Unidos, na Franga e no Brasil. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006, p. 79.
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administrativa e o recrutamento de Defensores Publicos
Federais. A elaboragao da proposta de orcamento para
as FDO's é responsabilidade do Judiciario Federal;

2) Organizacbes Comunitarias de Defensores Publicos
(Community Defender Organizations ou CDOQO’s): sao
entidades privadas de assisténcia juridica, sem fins
lucrativos, cujos membros sao advogados privados que
atuam em regime de dedicacdo exclusiva. Também
desempenham suas atividades juridicas mediante
repasse de verba do Judicidrio Federal e operam sob a
supervisdao de um Conselho de Diretores, que escolhe o
Diretor Executivo da Organizacao, dotado de atribuigdes
idénticas as do Defensor Publico Federal Chefe e com
mandato por tempo indeterminado;

3) Advogados cadastrados no “painel do CJA”: sao
advogados privados que atuam em carater subsidiario,
prestando assisténcia juridica gratuita de forma nao
exclusiva. Indicados pela Corte Federal de cada Estado a
partir de um cadastro prévio, atuam em circunstancias e
casos pontuais, sendo também remunerados pelo
Judiciario Federal. Cada Corte Distrital dos EUA possui
autonomia para estabelecer critérios especificos para
recrutamento destes profissionais.!®

O modelo da entidade prestadora de assisténcia juridica em cada Estado é
atribuido a Corte de Apelacao de cada Circunscricdo do Judicidrio que cabe
decidir se, naquela esfera de competéncia do Tribunal Federal, sera
estruturada uma Organizacao de Defensores Publicos Federais (FDO) ou uma
Organizagcdao Comunitaria de Defensores Publicos (CDO). Em todo caso
mantem-se um numero minimo de casos direcionados para os advogados

cadastrados no ‘painel do CJA'.

Digno de nota é que o ingresso de Defensores Publicos para a atividade de

assisténcia juridica ndo é realizado mediante concurso publico, até porque

esse tipo de certame ndo é uma forma de recrutamento tipica do servigo

15VARGAS, Cirilo Augusto. Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos: 50 anos
apos Gideon v. Wainwright. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 21, n.
4570, 5 jan. 2016. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/45601>. Acesso em 08 de
abril de 2017.
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publico norte-americano.

Na Defensoria o que acontece € a analise pelo Defensor Publico Federal Chefe
ou pelo Diretor Executivo, da formacdo profissional e da aptiddao dos

interessados.

Consigna-se no campo da Justica criminal, especialmente nas areas com
maior densidade demografica, predomina o modelo de Defensorias Publicas
sendo algumas estruturadas e mantidas pelos governos estaduais, e outras
por governos locais. Enquanto isso, nas areas rurais ou areas de menor
concentragao populacional, predomina o modelo de designacao de advogados
privados, nomeados na base do caso concreto e remunerados por horas de

trabalho ou de acordo com tabelas pré-fixadas para cada tipo de demanda.

Diversa é a estrutura da assisténcia juridica americana na area civel. A
Suprema Corte interpreta que a sexta ementa tem aplicagao apenas para
casos criminais e, portanto, ndo assegura o direito a defesa técnica em casos

civeis, conforme o precedente formado em Turner v. Rogers, de 2011.

Ante esse espaco criado pela ndo atuacao da Defensoria Publica, a assisténcia
juridica gratuita em casos civeis é basicamente prestada por entidades sem
fins lucrativos, de natureza privada ou publica. Nesta ultima hipdtese, o
exercicio da atividade fica a cargo da Legal Services Corporation (LSC),
entidade criada no ano de 1974 pelo Congresso Nacional e que financia a

prestacdo desse servigo.

Em decorréncia das oscilagdes dos financiamentos publicos e com a omissao
estatal, as organizacdes da sociedade civil passaram a ter papel categérico
na formatacdo do modelo de assisténcia juridica em causas civeis. Com a
criatividade dos integrantes da comunidade juridica, emergiu-se um
complexo e diversificado arranjo de sistemas de assisténcia juridica civel para
as pessoas pobres, composto por inUmeras espécies de entidades sem fins

lucrativos, de natureza privada ou publica, financiadas ou ndo, encarregadas
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da prestacao desse servigo, incluindo, Faculdades de Direito e advocacia pro

bono incentivada.

Com a razao a reflexao do autor Cleber Alves quanto ao
sistema de assisténcia juridica vigente para causas
civeis:

Por isso, embora o governo invista, por ano, mais de 900
milhdes de ddélares para financiar os diversos programas
de assisténcia juridica na area civel existentes pelo pais
afora, na medida em que nao se reconhece ao cidadao
desfavorecido economicamente o ‘direito’ de exigir que
o poder publico Ihe assegure a assisténcia técnica de um
advogado para patrocinar seus interesses em Juizo, todo
esse sistema nao deixa de se caracterizar por uma
dimensdo mais de cunho caritativo do que propriamente
juridico.®
Diferentemente do Brasil, esclarece-se que a decisao a respeito de quem pode
ser beneficidrio da assisténcia juridica gratuita ndo cabe a Defensoria Publica,
mas sim ao magistrado. Pontua juiz federal que preside a audiéncia inicial é
guem decide sobre a vulnerabilidade econdmica a partir de uma declaracao
financeira basica, que expde receitas, dividas e despesas do interessado com
seus dependentes. Ndao ha diretriz acerca de um valor especifico para

constatacao da caréncia.

Por fim, importa ressaltar que “nos Estados Unidos, em regra, nao existe
restricdo a capacidade postulatéria do cidadao perante os diversos tribunais
e cortes de Justica”!?. O jurisdicionado que ndo possua recursos financeiros
para contratar um advogado para patrocinar seus interesses em Juizo, seja

como autor ou como réu, pode litigar em causa prépria.

I6ALVES, Cleber Francisco. Justica para Todos! Assisténcia Juridica Gratuita nos Estados
Unidos, na Franga e no Brasil. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006, p. 93.

7ALVES, Cleber Francisco. Justica para Todos! Assisténcia Juridica Gratuita nos Estados
Unidos, na Franga e no Brasil. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006, p.57
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2.2. Assisténcia Juridica no Brasil: Defensoria Publica

A Constituicao Federal de 1988 encampa a necessidade de o Estado se
incumbir de prestar assisténcia juridica (judicial e extrajudicial), aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos, elencando-a como direito
fundamental (art. 59, LXXIV) e criando a Defensoria Publica, “Salaried Staff

Model”, como instituicao essencial:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente,
essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe, como expressao e instrumento do regime
democratico, fundamentalmente, a orientagao juridica, a
promocao dos direitos humanos e a defesa, em todos os
graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados,
na forma do inciso LXXIV do art. 59 desta Constituicao
Federal.

Paragrafo Unico. Lei complementar organizara a
Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal e dos
Territorios e prescrevera normas gerais para sua
organizacao nos Estados, em cargos de carreira,
providos, na classe inicial, mediante concurso publico de
provas e titulos, assegurada a seus integrantes a
garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da
advocacia fora das atribuicdes institucionais.

§ 1° Lei complementar organizara a Defensoria Publica
da Unido e do Distrito Federal e dos Territorios e
prescrevera normas gerais para sua organizacao nos
Estados, em cargos de carreira, providos, na classe
inicial, mediante concurso publico de provas e titulos,
assegurada a seus integrantes a garantia da
inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora
das atribuicdes institucionais.

§ 20 As Defensorias PUblicas Estaduais sdo asseguradas
autonomia funcional e administrativa e a iniciativa de sua
proposta orcamentaria dentro dos limites estabelecidos
na lei de diretrizes orcamentdrias e subordinacdo ao
disposto no art. 99, § 20

§ 39 Aplica-se o disposto no § 2° as Defensorias Publicas
da Unido e do Distrito Federal

§ 4° S3o principios institucionais da Defensoria Publica a
unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional,
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aplicando-se também, no que couber, o disposto no art.
93 e no inciso II do art. 96 desta Constituicao Federal.

Com muito festejo o ex-Subprocurador Geral da Republica, Carlos Roberto

Siqueira Castro'®, afirmou:

A solucao mais desejavel e eficaz para o atingimento do
proposito de conferir ajuda legal aos oprimidos aponta
por certo na direcdao da institucionalizacdo de o6rgao
estatal funcionalmente especializado nesse mister de
inexcedivel relevancia social, a ser organizado em
carreira, revestido da indispensavel independéncia e
autonomia técnica, além das outras garantias que,séo
proprias da Magistratura e do Ministério Publico. E de
facil compreensao o imperativo de que os agentes
politicos representantes da Defensoria Publica meregam
semelhante tratamento constitucional aquele deferido
aos julgadores e aos fiscais da lei. E que ao Defensor
Publico, além dos ordinarios misteres voltados para a
concrecao da ordem juridica de forma consentdnea com
os principios da legalidade e da moralidade publicas, que
constitui dever comum a todo exercente de fungao
propria ou essencial a Justica, compete assumir, por
forca de definicao e finalidade exclusiva de sua
instituicdo o permanente enfrentamento dos poderosos
ou dos economicamente melhor dotados. S6 o Defensor
Publico tem diante de si, como carma funcional, o
desempenho diuturno do nobilitante apostolado publico
de defender os direitos dos debilitados e marginalizados
numa sociedade que, longe de haver abolido o privilégio
da fortuna, concentra a riqueza e dissemina as angustias
e horrores da miséria.

Observe que com a emenda constitucional n.80/2014, a Defensoria algcou um
novo perfil constitucional, o qual projetou a instituicdo para um patamar
normativo inédito, trazendo, além da ja citada obrigacao do Poder Publico de
universalizar o acesso a Justica, as seguintes inovacdes: 1) garantir a
existéncia de defensores publicos em todas as unidades jurisdicionais no

prazo maximo de oito anos; 2) insercdo da Defensoria Publica em secdo

18SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto de. “A Constituicdo e a Defensoria Publica”. In:
Revista de Direito da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, Ano 5, n
06,1992, p. 16-17.
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exclusiva no rol das funcOes essenciais a Justica, separada, agora, da
advocacia; 3) tornou-se instituicdao permanente; 4) explicitagao ampla do
conceito e da missao da Defensoria Publica; 5) inclusdo dos principios
institucionais da Defensoria Publica no texto constitucional; e 6) aplicacao de
parte do regramento juridico do Poder Judiciario, no que couber, a Defensoria

Publica, principalmente a iniciativa de lei.

As regras gerais para a organizacao das Defensorias Publicas foram
estabelecidas pela Lei Complementar 80 de 1994 que também criou a
Defensoria Publica Federal e estabeleceu a unidade, a indivisibilidade e a

independéncia funcional como principios institucionais.

Cabe aos Defensores Publicos da Unidao exercer, nos termos do art. 14 da
referida Lei Complementar, suas atribuicdes nos Estados e Distrito Federal
junto: aos dérgaos da Justica Federal comum; Justica do Trabalho; Justica
Eleitoral; Justica Militar da Unido, Tribunais Superiores (Supremo Tribunal
Federal, Superior Tribunal de Justica, Tribunal Superior do Trabalho, Tribunal
Superior Eleitoral e Superior Tribunal Militar) e nas instancias administrativas
da Unido (Tribunal de Contas da Unido, Tribunal Maritimo, Instituto Nacional
da Seguridade Social, processos administrativos disciplinares etc.),
respeitando a categoria de cada Defensor (trés categorias: segunda categoria
- 1 instancia; primeira categoria - 2 instancia e categoria especial - tribunais
superiores). Os Defensores Publicos estaduais atuam em toda a Justica
Estadual que possui competéncia residual. Diferentemente do que ocorre nos
Estados Unidos, ndao ha diferenciacdo na atuacao entre causas civeis e

criminais.

A carreira de Defensor Publico € estruturada em entrancias e jurisdigdes e é
composta pelos cargos de provimento efetivo, munidos, na classe inicial, por
concurso publico de provas e titulos, tal qual como ocorre nos concursos da
magistratura, conforme depreende do art.134, §4, da Constituicdo Federal.
Compete a esses profissionais, por imposicao legal, igual tratamento

empregado aos Magistrados, membros do Ministério Publico e aos advogados,
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inexistindo entre estes, qualquer relacao de hierarquia ou subordinagao.

Para melhor cumprir seu mister, os defensores publicos gozam de certas
prerrogativas, garantias e proibicdes. A prerrogativa da contagem em dobro
de todos os prazos, tem por objetivo propiciar uma isonomia substancial,
material e real entre as partes envolvidas na lide, tratando assim, os iguais
de forma igual e os desiguais de forma desigual, na medida em que essa

desigualdade se apresenta.

No tocante a prerrogativa de intimacao pessoal, até mesmo em processos
administrativos, observamos que esta deriva da necessidade do Defensor
Publico de melhor exercer sua missdo constitucional em favor do assistido

vulneravel.

Quanto a prerrogativa da desnecessidade de mandato, esta decorre do fato
de que a natureza juridica da representacao do assistido em juizo emana de

lei e investidura no cargo.

O artigo 134 da Constituicdo Federal aponta que ao defensor publico é
assegurado a garantia da inamovibilidade e a Lei Complementar n°. 80/94,
por seu turno, em seus artigos 34, 43 e 127, adiciona as garantias da
independéncia funcional no desempenho de suas atribuicdes, da

irredutibilidade de seus vencimentos e da estabilidade.

Por fim, o art.134, §1, da Constituicdo Federal veda qualquer exercicio de
advocacia, exigindo dedicagao exclusiva para com sua missao constitucional
de orientacao juridica, promocdo dos direitos humanos e a defesa, em todos
0s graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma

integral e gratuita, aos necessitados.

2.2.1. Autonomia e Abrangéncia da Defensoria Publica no Brasil

A autonomia das Defensorias Publicas brasileiras foi conquistada passo a
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passo, sob inumeras dificuldades, ao longo de toda a trajetdria dessa
instituicao. O texto original da Constituicdao Federal de 1988 resguardou
autonomia somente ao Poder Judiciario e ao Ministério Publico, restando as
Defensorias subordinadas as estruturas executivas do Estado. Essa
estruturacao limita o investimento necessario ao desenvolvimento e ao

aprimoramento dos servicos prestados pela Defensoria Publica.

As emendas constitucionais n° 45/2004 e n® 74/2013 estabeleceram a
autonomia funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta
orcamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes
orcamentarias, em relacdo as Defensorias Publicas Estaduais e a Defensoria

Publica da Unido, respectivamente.

Esse novo desenho institucional inaugurou um novo panorama em que
assegurou a Defensoria Publica sua capacidade institucional de autogestao,
estando apenas vinculada ao cumprimento da Constituicdo e das leis, mas
desobrigada a cumprir ordens ou recomendagdes de outros 6rgdaos ou

Poderes, conforme tem balizado o Supremo Tribunal Federal:

E inconstitucional toda norma que, impondo a Defensoria
Publica estadual, para prestacao de servigo juridico
integral e gratuito aos necessitados, a obrigatoriedade
de assinatura de convénio exclusivo com a OAB, ou com
qualquer outra entidade, viola, por conseguinte, a
autonomia funcional, administrativa e financeira daquele
orgdo publico. *°

A EC 45/2004 outorgou expressamente autonomia
funcional e administrativa as defensorias publicas
estaduais, além da iniciativa para a propositura de seus
orcamentos (art. 134, § 29): donde ser inconstitucional
a norma local que estabelece a vinculagdao da Defensoria
Publica a Secretaria de Estado. A norma de autonomia
inscrita no art. 134, § 2°, da CF pela EC 45/2004 é de
eficacia plena e aplicabilidade imediata, dado ser a

19ADI 4.163, rel. min. Cezar Peluso, j. 29-2-2012, P, DJE de 1°-3-2013.
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Defensoria Publica um instrumento de efetivacdo dos
direitos humanos.?°

Nos termos do art. 134, § 2°, da CF, ndo é dado ao chefe
do Poder Executivo estadual, de forma unilateral, reduzir
a proposta orcamentaria da Defensoria Publica quando
essa € compativel com a LDO. Caberia ao governador do
Estado incorporar ao PLOA a proposta nos exatos termos
definidos pela Defensoria, podendo, contudo, pleitear a
Assembleia Legislativa a redugao pretendida, visto ser o
Poder Legislativo a seara adequada para o debate de
possiveis alteracdes no PLOA. A insercao da Defensoria
Publica em capitulo destinado a proposta orcamentaria
do Poder Executivo, juntamente com as Secretarias de
Estado, constitui desrespeito a autonomia administrativa
da instituicdo, além de ingeréncia indevida no
estabelecimento de sua programacao administrativa e
financeira.?!

Extrai-se que a autonomia administrativa, funcional e financeira configura
instrumento valido e fundamental para a consecucdo do projeto
constitucional, ou melhor, para a garantia da liberdade de atuacdo defensores
publicos, impedindo a relativizacdo da protecdo dos direitos dos assistidos

por evitar ingeréncias e interesses governamentais externos.

Diogo Esteves e Franklyn Roger Alves Silva pontuam de forma lapidar essa

opgao constitucional:

constata-se que a Constituicao Federal, ao organizar os
Poderes Estatais, ndao se limitou as descentralizaces
tradicionais decorrentes da triparticdo dos Poderes
(Legislativo, Executivo e Judiciario), sendo instituido um
quarto complexo organico que, embora nao possa ser
definido como um quarto Poder, recebeu a seu cargo o
exercicio de uma quarta funcdo politica, ao lado da

20ADI 3.569, rel. min. Sepulveda Pertence, j. 2-4-2007, P, D] de 11-5-2007..

21ADPF 307 MC-REF, rel. min. Dias Toffoli, j. 19-12-2013, P, DJE de 27-3-2014

118


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?SEQ=449984&PROCESSO=3569&CLASSE=ADI&cod_classe=504&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=&EMENTA=2275
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5519916

ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E

SUSTENTABILIDADE
40 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI - Itajai
Margo 2017

funcao legislativa, da executiva e da jurisdicional: a
funcdo de provedoria de justica.??

Deve-se notar que o modelo brasileiro ndo impede a prestacdo de assisténcia
voluntaria pro bono, por razdes de humanidade. O que resta impedido é
utilizacdo de verbas publicas para o custeio de outro sistema, contrariando o
preceito constitucional que atribuiu a um 6rgdo especifico, a Defensoria

Publica, essa funcdo.

A emenda constitucional n® 80 de 2014, acrescentou a previsao no art.98 no
ato das disposicdes transitdrias que no prazo de 8 (oito) anos, a Unido, os
Estados e o Distrito Federal deverao contar com defensores publicos em todas
as unidades jurisdicionais, devendo a lotagdo seguir as regides com maiores

indices de exclusdo social e adensamento populacional.

Em relacdo a esse cumprimento, o IV Diagndstico da Defensoria Publica no
Brasil, realizado pelo Ministério da Justica em 201523, indica que com excecdo
de unidades federativas como o Rio de Janeiro (com 100% de atendimento)
e o Acre (com 95% de atendimento), as unidades federativas brasileiras ainda
precisam avancar sistematicamente em seus esforcos de atendimento
completo a EC n° 80/2014. Casos como o de Sao Paulo (apenas 3% de
unidades jurisdicionais atendidas), da Bahia (3%), Rio Grande do Norte (3%)

e do Parana (4%) sao sensiveis.

CONSIDERAGOES FINAIS

O direito do acesso a justica supera uma garantia constitucional, sendo

22Moreira Neto, Diogo de Figueiredo. A Defensoria Publica na construcao do Estado de
Justica, Revista de Direito da Defensoria Publica, Rio de Janeiro, 1995, ano VI, n. 7, p. 22.

23Ministério da Justica- IV Diagnostico da Defensoria Publica no Brasil <https://
www.anadep.org.br/wtksite/downloads/iv-diagnostico-da-defensoria-publica-no-brasil.pdf>
Acesso em 08 de abril de 2017.
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elevado a uma prerrogativa de Direitos Humanos, revelando tamanha sua
importancia como um desafio de transformacdao das estruturas sociais e
politicas construidas na modernidade. Como bem afirmam os pesquisadores
Mauro Cappelletti e Briant Garth, “é o mais basico dos direitos humanos - de
um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e nao

apenas proclamar os direitos de todos."”?*

A expressao “acesso a justica” tem uma dificil definicdo em razao da ampla
abrangéncia, pois compreende todos os meios a que se destina a um fim, a
saber: a reivindicacdo dos direitos dos cidadaos, orientacdao juridica,
educacao de direitos e a solugao dos litigios dos individuos, por meio de um
sistema que deve proporcionar e produzir a todos resultados e solucdes

justas.

Um dos desafios do acesso a justica € o que denomina a “primeira onda”
termo cunhado por Mauro Cappelletti e Briant Garth para se referir a
necessidade de estruturas de assisténcia juridica para a populagao pobre, sob
pena violar o principio da igualdade e igualmente ndo cumpri o direito

humano ao acesso a justica.

E mais do que a distincdo terminoldgica, o imperioso € que a assisténcia
juridica se torne efetiva e desempenhe a nobre funcao de humanizar o acesso
a ordem juridica, deixando o diminuto papel de mera assisténcia judiciaria.
Nao se trata, aqui, da garantia meramente formal do direito de acao, mas
sim, do acesso efetivo e pleno a Justica, a ordem juridica, da possibilidade do
ser humano conviver em uma sociedade onde o direito é realizado de forma
concreta. Em outras palavras, assisténcia juridica entende-se como acesso a

justica, acesso ao direito e ndo acesso ao Judiciario.

Realizando o estudo de direito comparado entre o modelo de assisténcia

24CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 12.
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juridica gratuito brasileiro e o modelo de assisténcia norte-americano é
possivel alinhavar tracos caracteristicos de cada qual, fazendo um cotejo das
virtudes e as deficiéncias dos sistemas, observando os desenhos de
preferéncia conforme os valores histéricos, econdmicos, sociais e culturais

construidos ao longo do tempo em cada pais.

Quanto ao modelo norte-americano, observamos que embora predomine o
sistema “staff model”, dificil se torna definir uma visdo unitaria e
sistematizada de assisténcia juridica em todo o territério geografico,

mormente ante a auséncia de respaldo constitucional

Verifica-se que as atuacdes nas causas criminais possuem mais organicidade
e homogeneidade ja que a sua obrigatoriedade parte da interpretacao da
Suprema Corte quanto sexta emenda constitucional. E essa atuagao contam
ampla participacao da classe dos defensores publicos que ingressam por
formacdo profissional e aptidao para a carreira, sem muitas garantias,

prerrogativas e autonomia.

Diferente é o0 modelo de atuagdao na area civel que traduz uma complexa e
volatil rede formada pela sociedade civil que inclui entidade publicas e
privadas financiadas, entidades sem lucrativos, advocacia pro bono, que sao
mais vulneraveis decorrente das oscilacdes das prioridades politicas de cada

governo e nao atendem todas as demandas civeis da populagao pobre.

Como bem o observa o estudioso Cleber Alves: “ha uma atitude de certo
modo conformista, na vertente civel do sistema; isto decorre, como ja dito,
do fato de que ndo se reconhece a prerrogativa de assisténcia judiciaria e o
patrocinio por advogado como um direito fundamental a ser assegurado pelo

Estado; ndo sendo obrigagdo, mas sim uma espécie de favor. "?°

O sistema de assisténcia juridica nos Estados Unidos, portanto, é realizado

25ALVES, Cleber Francisco. Justica para Todos! Assisténcia Juridica Gratuita nos Estados
Unidos, na Franga e no Brasil. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006. p. 392.
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de forma descentralizada permitindo solugdes alternativas de atendimento
gratuito, além de assegurar autonomia ao cidaddao com o direito de escolha.
Mas essa multiplicidade organizacional pode acarretar grande variacao nos

padrdes de qualidade da prestagao dos servigos.

Porém, a principal deficiéncia desse modelo é que ele esta voltado mais para
a assisténcia judiciaria, como defesa processual e direito de acdo e nao como
assisténcia juridica em sua plenitude como instrumento de transformacdo

social e emancipagao humana.

No Brasil foi opgao do constituinte criar a Defensoria Publica como prestadora
do servico de assisténcia judicidria obrigatoriamente gratuita expressando a
escolha nacional por um modelo uniforme e indivisivel de acesso a justica
Salaried Staff. Logo, ndao apresenta as dicotomias do sistema norte-

americano.

Nesses moldes, a Defensoria Publica € um organismo estatal especializado
com um corpo de Defensores Publicos que seguem regras proprias de selegao,
remuneragao e atuagdo em todo territério nacional, ndo obstante haver
consideravel déficit de membros em vaérios rincoes do pais pela caréncia

orcamentaria e pouco investimento na area.

A Defensoria Publica, apds as Emendas Constitucionais de nUumeros 45/2004,
69/2012, 74/2013 e 80/2014 passou a ser instituicao permanente e com
funcdo essencial a justica, dotada de autonomia funcional e administrativa,
situando-se fora da triparticao tradicional de poderes. Assim sendo, é certo
que a Defensoria Publica, ao lado do Ministério Publico, ndo esta incluida
dentro das tradicionais estruturas de poder, seja do Executivo, do Legislativo
ou do Judicidrio o que permite cumprir sua missao constitucional sem

intervengdes e interesses externos.

O modelo brasileiro permite que a assisténcia juridica seja sistematizada nao

apenas em assisténcia judicidria, mas além do ambito processual, abarcando
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também agdes extrajudiciais, orientacao, conciliagdo ou mediagao e educacao

de direitos com dimensao coletiva e ndo meramente individual.

A propésito, conhecida é a licdo de Cappelletti e Garth2s:

as vantagens dessa sistematica (o staff model) sobre o
judicare sdo ébvias. Ela ataca outras barreiras ao acesso
individual, além dos custos, particularmente os
problemas derivados da desinformacao juridica pessoal
dos pobres. Ademais, ela pode apoiar os interesses
difusos ou de classes das pessoas pobres. Esses
escritdrios, que reinem advogados numa equipe, podem
assegurar-se as vantagens dos litigantes
organizacionais, adquirindo conhecimento e experiéncia
dos problemas tipicos dos pobres. Advogados
particulares, encarregados apenas de atender a
individuos, geralmente ndao sao capazes de assegurar
essas vantagens. Em suma [...] esse modelo norte-
americano: 1) vai em direcao aos pobres para auxilia-los
a reivindicar seus direitos e 2) cria uma categoria de
advogados eficientes para atuar pelos pobres, enquanto
classe.

De uma forma lapidar e assertiva conclui Cleber Alves quando compara o

plano normativo-juridico entre Estados Unidos e Brasil quando assisténcia

juridica ao pobre:

Os Estados Unidos, embora sejam considerados
paradigma de estabilidade em suas instituicOes
democraticas e apesar de toda a pujanca no campo
econdmico, tecnoldgico e cientifico, ainda se encontram
num estagio relativamente precario no que se refere a
universalizagao da garantia de igualdade efetiva no
acesso de seus cidadaos a Justica, especificamente
daqueles que se situam nos estratos sociais inferiores, e
por isso estdo a margem do processo de producgdo-

26CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 40.
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consumo que caracterizam o chamado american way of

life2”
Em linhas gerais, o modelo brasileiro ainda que deficitario e sujeito a criticas,
favorece mais a implementacao de uma politica mais diretiva as causas
sociais dos conflitos e aquelas a margem de qualquer acesso ao conhecimento
do direito, o que vai ao encontro do conceito mais alargado de acesso a justica
gue permeia todo este estudo, o que inclui fungcao de orientagao e educagao
em direitos, ampliando, ainda, a liberdade do cidadao, sua emancipagao e o

desenvolvimento social.
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DEMOCRACIA E EDUCAGCAO EM DIREITOS HUMANOS

Fernando de Castro Faria!

INTRODUCAO

Na atual quadra mundial, cada vez mais é importante ressaltar a vinculagao
existente entre as liberdades politicas, a igualdade e o respeito aos direitos

humanos; nenhum deles existe sem o apoio dos demais.

Para tanto, em breves palavras, anota-se uma nogao democracia, em seu
aspecto substancial. Alguns indices utilizados para a afericao do nivel de
desenvolvimento das nagdes no quesito democracia também sao exibidos,
como forma de demonstrar que as nacdes mais democraticas sdao também
sao as mais desenvolvidas, o que envolve o respeito as liberdades politicas e

baixa desigualdade social.

O estudo dos direitos humanos é tema do capitulo seguinte, com abordagens
histéricas e a respeito dos principais documentos internacionais que tratam

do tema.

Por fim, aborda-se o ponto principal do presente e breve estudo: a
necessidade de se difundir a educagao para os direitos humanos, conforme
preveem o Programa Mundial e o Plano Nacional, a fim de que haja respeito
a pluralidade de ideias, a multiculturalidade, a diferenca e a democracia como

regime politico essencial aos direitos humanos.

IMestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI (Itajai, Santa
Catarina, Brasil). Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI
(Itajai, Santa Catarina, Brasil) e Universita degli Studi di Perugia (Perugia, Umbria, Italia), Juiz
de Direito (Santa Catarina, Brasil). E-mail: fernandodecastrofaria@gmail.com
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A escalada civilizatéoria da humanidade, pois, ndo pode retroceder; é um
caminhar sempre adiante, em que pesem o0s problemas enfrentados (flagelo

das guerras, ditaduras, questdes ambientais, discriminagao, migragao etc).

Nesse sentido, o trabalho é diuturno e depende ndao s6 da disposicao dos
Estados, mas de cada ser humano na luta por dias melhores em prol da

exclusdo da dor ou de sua diminuicdo.?

1. ADEMOCRACIA NOS TEMPOS ATUAIS

Em razdao da limitacdo do presente estudo, ndo sera possivel o resgate
histérico do processo de desenvolvimento da democracia ao longo dos
séculos. Importa, por ora, anotar, com Luigi Ferrajoli, que a
constitucionalizacao rigida dos direitos fundamentais, ao impor obrigacdes e
proibicdes aos poderes publicos, acrescentou a dimensdao politica da
democracia uma vertente substancial. Segundo esta, mesmo a maioria estd
vinculada ao “qué” pode ou ndo pode ser decidido, levando-se em conta o
respeito aos direitos fundamentais e outros principios axioldgicos

estabelecidos, vinculando a legislagao, sob pena de invalidez.3

A quadra atual, contudo, demonstra a importancia de sua discussao e pratica
permanentes, bem como do fortalecimento de suas bases tedricas, a fim de
gque seja preservada de toda a tentagdo e pratica arbitrarias que possam

coloca-la em risco.

Neste sentido, merecem destaque os dados fornecidos pela organizagao
independente Freedom House a respeito da liberdade da populagao mundial,

considerados os regimes politicos sob os quais vivem. Ao dividir o planeta em

2FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. p. 123.
3FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. p. 32-33.
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nacgoes livres, parcialmente livres e nao livres, o instituto divulgou que, em
2016, apenas 40% da populacdo mundial vive em paises livres. Outros 24%
em paises parcialmente livres e 36% em nacgdes ndo livres, estas ultimas

concentradas em maior grau na Asia, Oriente Médio e Africa.*

Para referida organizacdo, os paises sdo classificados como livres quando sua
pontuacao no ranking democratico atinge de 1,0 a 2,5 (sendo 1,0 o maior
nivel), parcialmente livre entre 3,0 a 5,0 e nao livres com 5,5 a 7,0 pontos

(7,0 representa a pior avaliagao).

Os critérios que definem a classificagdo sdao muitos, sendo mais importantes
aqueles que verificam a presenca dos direitos politicos e as liberdades civis

em cada uma das nagoes.®

A propésito, o Brasil, segundo a tabela da Freedom House, é considerado um
pais livre, com 2 (dois) pontos no quesito direitos politicos e 2 (dois) pontos

em liberdades civis.

Por sua vez, o instituto Democracy Ranking Association leva em consideragao
para a medigao do que denomina a “Qualidade da Democracia” um quesito
gue representa 50% da pontuacao final, que trata de liberdade e outras
caracteristicas do sistema politico, e um outro quesito subdividido em cinco,
0S quais versam sobre questdes de género, economia, conhecimento, saude
e desenvolvimento. Cada item abarca 10% de peso, somando, assim, os 50%

restantes.®

4“FREEDOM HOUSE. Freedom in the World 2016. Disponivel em
https://freedomhouse.org/report/freedom-world/freedom-world-2016. Acesso em
24.10.2016.

SFREEDOM HOUSE. Freedom in the World 2016. Disponivel em
https://freedomhouse.org/report/freedom-world-2016/methodology. Acesso em 24.10.2016.

SDEMOCRACY RANKING ASSOCIATION. The Democracy Ranking relies on the following
conceptual formula for quality of democracy. Disponivel em
http://democracyranking.org/wordpress/theoretical-basis/. Acesso em 24.10.2016.
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De forma semelhante a organizacao Freedom House, o instituto Democracy
Ranking também identifica alguns paises da Asia e Africa como menos
democraticos. O Brasil, segundo dados divulgados em 2015, ocupa a 432
posicdo no ranking de qualidade da democracia, sendo classificado como pais
de elevado nivel no quesito. A classificacao é feita em cinco graus, que varia

de “muito baixo” a “muito alto”.”

Outros institutos e organismos tratam do tema no mundo. De acordo com
Juan Jesus Mora Molina, ha dois novos instrumentos de medicao, a fim de se
conferir, com o maior grau possivel, a qualidade da democracia em cada um
deles: a) Democracy Barometer; b) IDEA Internacional. O primeiro deles é
utilizado apenas em paises ja democraticos e € composto por cem variaveis
baseadas em trés principios gerais: liberdade, igualdade e controle. J& o
segundo, aplicado ndo somente em paises considerados democraticos, possui
uma particularidade, que consiste no fato de nao ser estabelecida uma
hierarquia entre as nacdes pesquisadas. E formado por principios
fundamentais para a democracia (controle popular e igualdade), dentre
outros que se relacionam com os primeiros, tais como participagao,

representacao e transparéncia.®

Também no mesmo sentido, Norberto Bobbio afirma que uma das
caracteristicas da democracia é a publicidade dos atos de governo, pois
apenas “quando o ato é publico os cidaddos estdao em condicdo de julga-lo e

portanto de exercer diante dele uma das prerrogativas fundamentais do

7DEMOCRACY RANKING ASSOCIATION. The Democracy Ranking relies on the following

conceptual formula for quality of democracy. Disponivel em
http://democracyranking.org/wordpress/rank/democracy-ranking-2015/. Acesso em
24.10.2016.

8MOLINA. Juan Jesus Mora. Calidad y Democracia: del sistema electoral a la rendiciéon de
cuentas. Madrid: Tecnos, 2013. pp. 32-34. In FARIA, Fernando de Castro. A submissao dos
Partidos Politicos a Lei de Acesso a Informagdo: o ganho democratico. No prelo.
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cidadao democratico, o controle dos governantes”.”

A democracia, portanto, tem relagao direta com o nivel dos direitos politicos
preservados, das liberdades civis garantidas, bem como do grau de controle
social em relacdo aos governantes e a coisa publica, o que envolve e exige

diuturna participagao.

N3o por coincidéncia, os paises considerados mais democraticos pelo
Democracy Ranking, liderados pela Noruega, seguida por outros oito paises
europeus e pela Nova Zelandia, sdo também as nacdes que possuem altos
indices de desenvolvimento humano??, ainda que se possa fazer criticas em
relacdo a protecao de seus cidaddos e de suas fronteiras quando o tema

envolve a migragdo de outras pessoas para tais areas.

2. DIREITOS HUMANOS - SISTEMAS DE PROTECAO

Nao é de hoje a luta do ser humano pelo respeito a sua dignidade individual
ou coletivamente considerada. A relacdo entre poder e liberdade é sempre
conturbada. Maior o poder, menor a liberdade, e vice-versa. Nesse sentido,
Norberto Bobbio afirma que a defesa a ser feita é contra qualquer forma de

poder.1!

Essa luta é secular e alguns significativos fatos histéricos demonstram a
cronologia de inegaveis avancos em prol da coletividade e dos direitos
individuais: Magna Carta (1215), Peticdo de Direito (1628), Declaragao de

°BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. p. 205.

10FRANCISCO, Wagner De Cerqueria E. O IDH dos paises europeus. Brasil Escola. Disponivel
em <http://brasilescola.uol.com.br/geografia/o-idh-dos-paises-europeus.htm>. Acesso em
31 de outubro de 2016.

11BOBBIO, Norberto. O filésofo e a politica: antologia. Tradugdo de César Benjamin
(Palavras preliminares e parte I a V) e Vera Ribeiro (partes VI a IX). Rio de Janeiro:
Contraponto, 2003. p. 203.
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Independéncia dos Estados Unidos (1776), Constituicdo dos Estados Unidos
da América (1787), Declaracao dos Direitos (1791), Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidadao (1789), Primeira Convencdao de Genebra (1864),
Nacdes Unidas (1945), Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948),
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966); Pacto Internacional

dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966).12

Os documentos de 1945 e 1948, no entanto, sao os que inauguram o “Direito

Internacional dos Direitos Humanos”, conforme destaca Flavia Piovesan.!3
Segundo Fabio Konder Comparato!*:

[...] a Declaragcao, retomando os ideais da Revolucao
Francesa, representou a manifestacao histérica de que
se formara, em ambito universal, o reconhecimento dos
valores supremos da igualdade, da liberdade e da
fraternidade entre os homens [...]

[...] levou ao reconhecimento da igualdade essencial de
todo ser humano em sua dignidade de pessoa, isto &,
como fonte de todos os valores, independentemente das
diferencas de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
qualquer outra condigao [...].

Flavia Piovesan ensina que é formado, assim, o “sistema normativo global de
direitos humanos, no dmbito das Nacdes Unidas” Instrumentos de alcance
geral e especifico estdo previstos, tanto para a protecdo a qualquer pessoa

quanto para determinados grupos (mulheres, criancas, grupos étnicos e

2HUMAN RIGHTS. Uma breve Historia dos Direitos Humanos. Disponivel em
http://www.humanrights.com/pt/what-are-human-rights/brief-history/cyrus-cylinder.html.
Acesso em 22 de julho de 2016.

13pJOVESAN, Flavia. Tratados Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos:
Jurisprudéncia do STF. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/flaviapiovesan/piovesan_tratados_sip_stf.pdf.
Acesso em 22 de julho de 2016.

14COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. 4. ed. rev. e
atual. S3o Paulo: Saraiva, 2005. pp. 223 e 225.
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outros vulneraveis).!>

A reafirmacgao da Declaragao Universal dos Direitos do Homem, ocorrida em
1993 com a Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos, em Viena - Austria,
pela maioria dos paises participantes bem demonstra a atualidade e

importancia do reconhecimento e protecao dos direitos fundamentais.!®

No plano interno, como bem se sabe, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil também possui como principios fundamentais, dentre outros: o
Estado Democratico de Direito (art. 19, caput), a dignidade da pessoa
humana (art. 19, III), a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria
(art. 39, 1), a erradicagao da pobreza e marginalizacdo, bem como a redugao
das desigualdades sociais e regionais (art. 39, III), a promogao do bem de
todos (art. 39, IV), a prevaléncia dos direitos humanos (art. 49, II) e a defesa

da paz e a solugao pacifica dos conflitos (art. 4°, VI e VII).

Da leitura de tais dispositivos, fica clara a relagcdo direta entre o Estado
Democratico de Direito e os demais principios que reconhecem e protegem,
em sentido amplo, a dignidade de todos os cidadaos, passando pelo direito a
liberdade e ao desenvolvimento como forma de estabelecimento da igualdade

e da promogao do bem de todos.

Verifica-se, ainda, a adesao do Brasil aos principais Tratados Internacionais e
Declaracdes de Direitos Humanos, tanto no sistema global, quanto regional,

valendo destacar no primeiro:

Sistema Global: Declaracao Universal dos Direitos do Homem (1948);

I5pIOVESAN, Flavia. A Constituicdo de 1988 e os Tratados Internacionais de Protegdo
aos Direitos Humanos. Disponivel em
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista3/rev6.htm>. Acesso em 24
de agosto de 2016.

16SA0 PAULO. Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo. Tratado Internacional. PGE.
Disponivel em
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/viena.htm. Acesso
em 28 de outubro de 2016.
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Convencdo contra o Genocidio (1945); Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos (1966); Pacto Internacional dos Direitos EconOmicos, Sociais e
Culturais (1966); Convencao sobre a Eliminagdo de todas as formas de
Discriminagao Racial (1968); Convencao sobre a Eliminagao de todas as
formas de Discriminagdao contra a Mulher (1984); Convencgao contra a Tortura
e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984);
Declaracao do Direito ao Desenvolvimento (1986); Convencao sobre os
Direitos da Crianca (1989); Declaracao e Programa de Agao de Viena (1993);
Declaracao de Pequim (1995).

Ja em relacdo ao Sistema Regional: Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem (1948); Convencao Americana sobre Direitos Humanos
(1969); Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1985);
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher (1994).%7

Importa recordar, igualmente, o tratamento dispensado ao tema pela
Republica Brasileira sobre a internacionalizacdo de referidos tratados e
convengoes. A Constituicdo, em seu artigo 52, §§ 1° a 4°, assegural®: a
aplicacao imediata dos direitos e garantias fundamentais; outros direitos
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais dos quais o Brasil seja parte; que os tratados e convengoes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados mediante o

quérum que estabelece, serdo equivalentes as emendas constitucionais.!®

17SA0 PAULO. Procuradoria Geral do Estado de S3o Paulo. Instrumentos Internacionais de
Protecgao dos Direitos Humanos. Disponivel em
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sumario.htm.
Acesso em 31.10.2016.

18BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.

19"g 10 As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
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A propédsito, o Supremo Tribunal Federal - STF, em importante julgamento
ocorrido em 03.12.2008 (acérdao publicado em 05.06.2009), entendeu, por
ocasidao do exame da (im)possibilidade de prisdo civil por divida, ressalvada

aquela decorrente de débito alimentar, que:

[...] diante do inequivoco carater especial dos tratados
internacionais que cuidam da protecao dos direitos
humanos, nao é dificil entender que a sua internalizacao
no ordenamento juridico, por meio do procedimento de
ratificacao previsto na Constituicdo, tem o conddo de
paralisar a eficacia juridica de toda e qualquer disciplina
normativa infraconstitucional com ela conflitante. Nesse
sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da
Constituicao sobre os atos normativos internacionais, a
previsao constitucional da prisdo civil do depositario
infiel [...] deixou de ter aplicabilidade diante do efeito
paralisante desses tratados em relacdo a legislacao
infraconstitucional que disciplina a matéria [...]. Tendo
em vista o carater supralegal desses diplomas
normativos internacionais, a legislagao
infraconstitucional posterior que com eles seja
conflitante também tem sua eficacia paralisada. [...].
Enfim, desde a adesdao do Brasil, no ano de 1992, ao
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11)
e a Convencgdao Americana sobre Direitos Humanos 'Pacto
de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), nao ha base legal
par aplicacao da parte final do art.5°, inciso LXVII, da
Constituicdo, ou seja, para a prisao civil do depositario
infiel." (RE 466343, Voto do Ministro Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, julgamento em 3.12.2008, DJede
5.6.2009).2°

§ 20 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

§ 30 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

§ 40 O Brasil se submete a jurisdicdao de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha
manifestado adesdo.”

20BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario (RE 466343). Voto do Ministro
Gilmar Mendes. Disponivel em
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Nesse contexto, portanto, ndo ha qualquer espaco para questionamento a
respeito da forga vinculante das regras internacionais sobre direitos humanos
ratificadas pelo Brasil, cuja Constituicdo também é prospera fonte de

garantias individuais e coletivas.

A indissociavel relacdo entre democracia e direitos humanos demonstra a
necessidade de preservagao de ambos, cada qual como forma de sustentacao
do outro. Sem isso, a derrocada dos dois serd inevitavel. Nenhuma
democracia sobrevive sem o reconhecimento e o respeito integral da

magnitude dos direitos humanos, e vice-versa.

Potencializar os direitos humanos em tempos de flertes e vinculos diretos com
o autoritarismo, em boa parte do mundo, é ferramenta imprescindivel para o
progresso da escalada civilizatéria humana e do Interesse Coletivo. A

proposito, lembra Pasold que a questao do Bem Comum?!:

[...] s6 poderd ser convenientemente equacionada caso
o Estado seja realmente encarado como instrumento de
toda a Sociedade, e nao apenas de segmentos
privilegiados por motivos de ordem econdmica, racial,
social, cultural, religiosa ou ideoldgica.??

Com a contribuicdo que se pretende em prol do Interesse Publico, na

perspectiva dos direitos humanos, o tema da Educacao serd abordado no

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1268. Acesso em 31
de outubro de 2016.

2I"Tenho adotado a nocdo de BEM COMUM registrada por MELO, Osvaldo Ferreira de.
Dicionario de Direito Politico. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 12, e também em MELO,
Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. Florianopolis: OABSC, 2000. p. 15.
Alids, em meu Livro O Estado e a Educacao, esquematizei o Bem Comum em sua
estimulacdo, estrutura e conteldo, e objetivo, colocando-o ndo somente como finalidade do
Estado mas também como parametro regulador da intervengdo do Estado no dominio
educacional (e assim entendo deva ser com relagcdao aos demais dominios ou segmentos de
atuacdo do Estado), alcando-o a fator de estimulacdo da atuacdo dindmica Sociedade.”
Observacdo do autor do presente artigo: no original, referida nota de rodapé ao termo Bem
Comum tem o numero 32.

22PASOLD, Cesar Luiz. Fungdo Social do Estado Contemporaneo. 4 ed. rev. amp. Itajai/SC:
Univali, 2013. ebook http://siaiapp28.univali.br/LstFree.aspx. p. 17.
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capitulo seguinte, com algumas ideias do Programa Mundial e do Plano

Nacional para Educagao em Direitos Humanos.

3. EDUCAGAO PARA OS DIREITOS HUMANOS COMO INSTRUMENTO DE
FORTALECIMENTO DEMOCRATICO

O patamar de desenvolvimento democratico alcangado por cada nagao pode
ser verificado por varios indices, conforme visto neste trabalho. A relagao
entre democracia e respeito aos direitos humanos €&, venia pela insisténcia,
direta. Nas ditaduras o desprezo aos direitos civis e de liberdade politica dos
cidadaos, individual ou coletivamente considerados, é a regra, violando-se,
pois, sistematicamente o avanco na mencionada escala civilizatéria. A
democracia € o Unico meio conhecido pelo qual se pode tentar, ainda que sem
integral garantia de sucesso, o almejado atendimento minimo das
necessidades basicas de todas as pessoas, com o mesmo tratamento
(igualdade), garantindo-lhes, concomitantemente, a nao intervengao do

Estado sobre os cidadaos (liberdade).

Norberto Bobbio ressalta a vinculagao dos temas em questdao da seguinte

forma:

Inicialmente, a enorme importancia do tema dos direitos
humanos depende de ele estar estreitamente vinculado
aos problemas fundamentais da nossa época: o da
democracia e o da paz. O reconhecimento e a protecdo
aos direitos humanos estdao na base das Constituicoes
democraticas; ao mesmo tempo, a paz é o suposto
necessario para a protecao efetiva dos direitos humanos,
tanto nos Estados como no sistema internacional.?3

Para o jurista italiano, ha uma correlagao direta entre direitos humanos,

democracia e paz, na medida em que sem o reconhecimento e protecdao dos

23BOBBIO, Norberto. O filésofo e a politica: antologia. pp. 198-199.
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primeiros, ndao ha democracia; sem democracia, por sua vez, nao ha

condicdes minimas para a solucdo pacifica de conflitos.

Ainda segundo Bobbio, uma nova forma de regime politico nasceu com a
Declaracdo dos Direitos (Virginia, 1778), ao estabelecer a igualdade entre
todos e a indisponibilidade de alguns direitos. A “inovacao”, na terminologia
preferida por referido autor, é representada ndo s6 porque preconiza o
governo da lei em oposicdo ao governo dos homens (Aristételes), mas porque

0 governo é conjunto, dos homens e das leis:

[...] dos homens que fazem as leis, e das leis, que
encontram seu limite em direitos preexistentes dos
individuos, que nao podem prevaricar; em outras
palavras, é o Estado liberal moderno que evolui sem
solugao de continuidade, pelo seu proprio
desenvolvimento interno, na direcao do Estado
democratico.?*

Em rapidas palavras, menciona a importancia da afirmacdao dos direitos

humanos: “ndo hesito em afirmar que a proclamacao dos direitos humanos é

um divisor de aguas no curso histérico da humanidade no que se refere a

concepcao das relagdes politicas”.?>

Importante rememorar que a Conferéncia de Viena, em 1993, reafirmou nao
s6 o preceito dos direitos humanos, mas também seus vinculos com a
democracia. Em estudo sobre referido evento das Organizagdes das Nagoes
Unidas (ONU), destacou-se a opinido do Bloco Europeu por ocasiao do

encontro:

Para estes paises, a importdncia da promogao da
democracia é inquestionavel para que se possa garantir
a pertinéncia dos direitos humanos em todos os lugares
do globo. Nao se deve, como exposto anteriormente,
permitir o argumento de interesses particulares do

24BOBBIO, Norberto. O filésofo e a politica: antologia. pp. 199-200.

25BOBBIO, Norberto. O fildsofo e a politica: antologia. p. 200.
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Estado como limitadores da capacidade do governo em
garantir e respeitar as liberdades humanas primarias. De
certa forma, soa intrigante para a maioria das
delegacdes européias as esperadas argumentacoes
terceiro-mundistas da importancia incondicional do
desenvolvimento econ6mico como pilar de promogao de
direitos humanos. Deve-se dotar os paises de
ferramentas democraticas, em primeiro lugar, para que
se garanta o respeito de todas as culturas aos direitos
humanos.?®

Conforme visto anteriormente, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil preza pela prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, II), dentre outros

preceitos caros aos cidadaos e a coletividade.
E também da CRFB/88 a determinacdo, em seu artigo 205:

A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, serd promovida e incentivada com a colaboracdo
da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho. (sem destaque no original).

Os principios norteadores apontados no artigo seguinte da Constituicao (206)
também indicam a importancia da Educacdo para a promocao das liberdades
(aprendizado, ensino, pesquisa, pensamento, arte e saber), do pluralismo de

ideias e da gestdo democratica do ensino publico, dentre outros preceitos.

Ao tratar do tema, em artigo intitulado Educacdao e Preparacao para a
Cidadania, Dalmo de Abreu Dallari aponta a importancia do papel politico do
professor em tal contexto, ao mencionar que dele se exige um bom dominio

de nocbes de democracia, direitos humanos e cidadania?’, demonstrando,

26RAMOS, Camila et al. A inter-relagdo entre democracia, desenvolvimento e Direitos
Humanos. In: Construindo juntos o nosso futuro comum. p. 23. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/viena/diversos_viena_guia_historico.pdf. Acesso em
28.10.2016.

27In BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita et al (org). Direitos Humanos, Democracia e
Republica: Homenagem a Fabio Konder Comparato. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p.
329.
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pois, mais uma vez, que os temas possuem intima e inseparavel relacdo,

inclusive como condicao essencial para a paz.

Resta saber - e esta a contribuicdao que se pretende com este breve estudo,

como se pode auxiliar na protecao e efetividade dos direitos fundamentais.

O Plano Nacional de Educacao em Direitos Humanos - PNEDH, prevé uma

série de acOes praticas que podem contribuir para tal desiderato.

Segundo referido documento, em razao do processo de globalizagao, houve
uma concentracao da riqueza que beneficia apenas um terco da populagao
mundial, aprofundando-se socialmente a desigualdade e a exclusdao. Ainda
assim, defende o PNEDH que foram abertas novas oportunidades para os
direitos humanos, no que diz respeito ao seu reconhecimento por atores

diversos.
Nesse contexto, diversos fatores merecem destaque, dentre eles:

a) o incremento da sensibilidade e da consciéncia sobre
os assuntos globais por parte de cidaddos(as) comuns;
[...] ¢) a adogao do principio de empoderamento em
beneficio de categorias historicamente vulneraveis
(mulheres, negros(as), povos indigenas, idosos(as),
pessoas com deficiéncia, grupos raciais e étnicos, gays,
lésbicas, bissexuais, travestis e transexuais, entre
outros); d) a reorganizacdo da sociedade civil
transnacional, a partir da qual redes de ativistas lancam
acoes coletivas de defesa dos direitos humanos
(campanhas, informagbes, aliangas, pressdes etc.),
visando acionar Estados, organizacdes internacionais,
corporagcdes econdmicas globais e diferentes grupos
responsaveis pelas violagdes de direitos.?®

Os objetivos gerais do PNEDH sao diversos, mas, por brevidade, serdo citados
alguns dos mais importantes, tendo em vista sua relacdo com a democracia

€ 0S compromissos internacionais: destacar o papel estratégico da educacdo

28BRASIL. Ministério da Educacdo. Plano Nacional de Educacdo em Direitos Humanos. p.
25.
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em direitos humanos para o fortalecimento do Estado Democratico de Direito;
enfatizar o papel dos direitos humanos na construcao de uma sociedade justa,
equitativa e democratica; estimular a cooperacao nacional e internacional na
implementacao de acdes de educacdo em direitos humanos; orientar politicas
educacionais direcionadas para a constituicdo de uma cultura de direitos

humanos.?®

Na mesma toada seguem os objetivos do Programa Mundial para Educacgao
em Direitos Humanos - PMEDH, cujo Plano de Agao da Primeira Fase (2005-
2007) foi adotado por todos os Estados-membros das NagOes Unidas, em
julho de 2005.30 3!

Referido Programa dispOe sobre os beneficios do enfoque a educacgao, tendo
em vista sua importancia para o desenvolvimento econémico, social e politico

de cada pais. Assim, poderiam ser alcangados os seguintes beneficios:

29BRASIL. Ministério da Educacdo. Plano Nacional de Educacdao em Direitos Humanos. pp.
26-27.

30%3) promover a interdependéncia, a indivisibilidade e a universalidade dos direitos humanos,
inclusive dos direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais, bem como do direito ao
desenvolvimento; (b) fomentar o respeito e a valorizacdo das diferengas, bem como a oposicao
a discriminagdo por motivos de raga, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra indole,
bem como por motivos de origem nacional, étnica ou social, de condigdo fisica ou mental, ou
por outros motivos; (c) encorajar a analise de problemas cronicos e incipientes em matéria de
direitos humanos, em particular a pobreza, os conflitos violentos e a discriminagdo, para
encontrar solucdes compativeis com as normas relativas aos direitos humanos; (d) atribuir as
comunidades e as pessoas 0s meios necessarios para determinar suas necessidades em
matéria de direitos humanos e assegurar sua satisfacdo; (e) inspirar-se nos principios de
direitos humanos consagrados nos diferentes contextos culturais e levar em conta os
acontecimentos histéricos e sociais de cada pais; (f) fomentar os conhecimentos sobre
instrumentos e mecanismos para a protecdo dos direitos humanos e a capacidade de aplica-
los em nivel mundial, local, nacional e regional; (g) utilizar métodos pedagdgicos participativos
gue incluam conhecimentos, analises criticas e técnicas para promover os direitos humanos;
(h) fomentar ambientes de aprendizado e ensino sem temores nem caréncias, que estimulem
a participagdo, o gozo dos direitos humanos e o desenvolvimento pleno da
personalidade/individualidade humana; (i) ter relevancia na vida cotidiana das pessoas,
engajando-as no didlogo sobre maneiras e formas de transformar os direitos humanos, desde
a expressdo abstrata das normas, até a realidade das condigdes sociais, econémicas, culturais
e politicas.”

310RGANIZAGCAO DAS NAGOES UNIDAS. Programa Mundial para Educacdo em Direitos
Humanos. Plano de Agdao. Primeira Fase.
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(a) melhores conquistas na aprendizagem, por meio da
promocdo de praticas e de processos de ensino e
aprendizagem com a participacao das criangas, bem
como um novo papel para o corpo docente; (b) maior
acesso ao processo de escolarizacdao e maior participagao
nele, por meio da criagao de um ambiente de
aprendizagem baseado em direitos, que seja inclusivo e
acolhedor, e que promova os valores universais, a
igualdade de oportunidades, a diversidade e a nao
discriminacdo; (c) contribuicdo a coesdo social e a
prevencao dos conflitos, apoiando o desenvolvimento
emocional e social da crianca e introduzindo conteudos
civicos e valores democraticos no processo educativo.

Nao se olvide, ainda, que a cultura do respeito aos direitos humanos necessita
de acdes concretas voltadas a educagao e sua direta relagdo com a midia,
tendo em vista o alto poder de influéncia que esta exerce sobre os cidadaos,
mormente naqueles paises com baixos niveis de senso critico a respeito do

que é divulgado.

Para tanto, o PNEDH prevé como um de seus principais eixos de atuacdo o
enfoque em midia (em todas as formas consideradas), tendo como norte os
seguintes principios: liberdade de expressao; compromisso com a divulgacdo
de conteudos que valorizem a cidadania e reconhecam a diferenca e
promovam a diversidade cultural; responsabilidade social das empresas de
comunicagao na promogao e divulgagao da educagao em direitos humanos;
apropriacdo e incorporacao crescentes envolvendo o tema pelas novas
tecnologias, e; importancia da adocdo de linguagens e posturas que reforcem

os valores da nao-violéncia e do respeito aos direitos humanos.3?

Os instrumentos nacionais e internacionais que possibilitam a difusao dos
direitos humanos em todo o planeta (e que devem ser utilizados na educacgao,
desde os primeiros anos de cada crianca) sao muitos e merecem especial

atencdo de todos os Governos, em todos os niveis.

32BRASIL. Ministério da Educacdo. Plano Nacional de Educacdo em Direitos Humanos. p.
50.

141



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E

SUSTENTABILIDADE
40 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI - Itajai
Margo 2017

Somente a partir da ampliagdo da conscientizagdo mundial em torno dos
direitos humanos é que sera possivel garantir a construcao de uma Sociedade
na qual seja respeitada a diferenca €, ao mesmo tempo, haja a promogao da

igualdade entre todos.

CONSIDERAGOES FINAIS

Em uma perspectiva transnacional, conforme Cruz e Bodnar, os Estados
acabam por abdicar, ainda que de forma nao voluntaria, em razao dos
contextos politicos e, sobretudo, econémicos, de parte de sua soberania em
prol da construcdo de alguns regramentos comuns e cogentes a comunidade
internacional. Surge, assim, a necessidade de espacos publicos, solidarios e
cooperativamente democraticos, mas com capacidade juridica de
governancga, regulacao, intervengao e coergao “com o objetivo de projetar a

construcdo de um novo pacto de civilizacdo”.33

Nesse contexto, é preciso levar o Direito Internacional a sério, como diz
Ferrajoli ao lembrar Dworkin. Para o italiano, sao essenciais o funcionamento
da Corte Penal Internacional em relagao aos crimes contra a humanidade, a
orientacdo das politicas das instituigdes financeiras internacionais, e a ajuda

ao desenvolvimento econémico dos paises pobres.3*

Nacdes que violam os direitos humanos devem ser repreendidas pela ordem

internacional, devidamente legitimada e dotada de poderes para tanto.

Nenhum Estado pode promover ou consentir com a violacdao dos direitos
humanos, devendo, ao contrario, criar e estimular a pratica do respeito entre

seus cidadaos, iniciando pela educacao de seu povo, politica essencial e

33 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A transnacionalidade e a emergéncia do Estado
e do Direito Transnacionais. p. 15.

34 FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. p. 131.
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emancipatoria.
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OS REFLEXOS DA GLOBALIZAGAO NAS IDENTIDADES NACIONAIS EA
HOMOGENEIZAGCAO CULTURAL

Talissa Truccolo Reato!?

INTRODUCAO

A investigagaoapresenta como extratos asidentidades nacionais e o impasse
da unificacdo, a interferéncia da globalizacdao nas identidades nacionais ea
homogeneizagdo cultural e suas contratendéncias. Destarte, aborda-se uma
tematicahodierna, dotada de consideracdes que nos fazem refletir as recentes

mudangas noritmo social.

O primeiro segmento introduz definicdes basilares (como identidade,
identidade pessoal, nacao e identidade cultural). Aduz-seque é frequente que
0s seres humanos se reconhecam indicando sua nacionalidade, de modo que
se pode considerar a identidade nacionalcomo uma parte da natureza

essencial do homem.

Menciona-se, ainda no fragmento primario, algunsdos quesitos para a
identificacdo nacional, como as memdrias do passado, o desejo de viver em
conjunto e a perpetuacao da heranga. Sdo vislumbrados, inclusive, aspectos
do poder cultural, no sentido de que os costumes nativosalmejam unificar os

nacionais numa identidade cultural.

A parte intermedidria retrata aspectos da globalizacdo pelo angulo do

I!Mestranda em Direito pela Universidade de Passo Fundo - (2016/2017) Campus de Passo
Fundo - RS - Brasil - Bolsista Prosup/CAPES Taxa. Especialista em Direito Processual pela
Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes -Campus de Erechim
(2014/2015). Graduada em Direito pela Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e
das Missbes - Campus de Erechim (2009/2014). Advogada (2014 - atual.). E-mail:
<talissareato@hotmail.com>
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encurtamento de distancias decorrente compressao espaco-tempo. Além
disso, pode-se verificarmencdo as identidades nacionais que se sobrepdem
em relagdo a outras fontes de identidade cultural, mas que estao sendo

deslocadas pelo fend6meno da globalizacao.

O vértice do segundo fragmentosao os efeitos da globalizacdo, os quais
enfragueceram as formas nacionais de identidade cultural. Nesse sentido, a
globalizagdo é retratada como um agente da desvinculagdo das identidades

culturais de suas tradicoes, fazendo com que elas “flutuem livremente”.

Na construcdo final se pode notar que a homogeneizacdo cultural é a
exclamacdo de quem cré que a globalizacdo ameaca ruir a identidade e a
unidade nacional. Assim, a homogeneizagao cultural reordena desigualdades
e denotaria uma convergéncia para a identificacdo, dado que os seres

humanos buscam recongnicdes em meio a homogeneizagao.

O epilogo do terceirofragmento apresentaalgumas contratendéncias da
homogeneizacao cultural como o impacto do global (que aumenta o interesse
pelo local), a globalizagaodesigualmente distribuida no mundo e as afetacdes
desta globalizagdo, especialmente seu desenvolvimento no ocidente.
Comenta-se, ao final, a demanda tantoda migragdao quanto do

multiculturalismo, bem como o efeito pluralizante da globalizagao.

1. IDENTIDADES NACIONAIS E O IMPASSE DA UNIFICAGAO

Premente a analise jusfilosofica das identidades nacionais, agrega-se
ainvestigacao o que alguns psicélogos clinicos e psicanalistas compreendem
por identidade: identidade pode explicar ndo apenas o sentimento pessoal,
mas também a “consciéncia da posse de um eu, de uma realidade individual

gue a cada um de nds nos torna, diante dos outros eus, um sujeito Unico e
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gue €, ao mesmo tempo, o reconhecimento individual dessa exclusividade”.?

ExpOe-seuma perspicaz nocao de identidade pessoal, a qual pode ser vista
em relacdo ao ser humano como um procedimentode concepgao de sua
“imagem e de percepgao de si como integridade, ou seja, como uma forma
continua, permanente, um todo ndo fragmentado, sempre percebido em

relacdo ao grupo de que o individuo participa”.?

A construcdo da identidadepossui intima conexao com o grupo no qual cada
ser humano esta inserido, de forma que o Estado-nacao é um expoente de
coletividade. Um dos modos dos individuos se reconhecerem é através de seu

grupo/nacionalidade.

Observa-seque a proposicao “nacao e identidade” congrega elementos
dessemelhantes (porém afins), tanto no que tange a relacao entre individuo

e grupo, quanto na conexao entre cidadao e nagao.*

Parapreparar a postera compreensao da identidade nacional, torna-se
imprescindivelexpor que o termo nacao pode ser entendido como “um grupo
de individuos que se sentem unidos pela origem comum, pelos interesses
comuns e, principalmente, por ideais e aspiragdes comuns”. E mais: “nagao
€ muita coisa mais que povo, € uma comunidade de consciéncias, unidas por

um sentimento complexo, indefinivel e poderosissimo: o patriotismo”.®

Desse modo,um dos temas que adquiriram maior relevancia no campo das

2BRANDAO, Carlos Rodrigues. Identidade & Etnia, Construcdo da pessoa e resisténcia
cultural. S3o Paulo: Editora Brasiliense, 1986, p. 37.

30LIVEIRA, Luiz Claudio Vieira de. Nagdo e Identidade em Guimardes Rosa. In: TOLENTINO,
Magda Velloso Fernandes de (org.). Nacdo e Identidade: Ensaios em Literatura e Critica
Cultural. S3o Jodo del-Rei: UFS], 2007, p. 07.

40OLIVEIRA, Luiz Claudio Vieira de. Nacao e Identidade em Guimardes Rosa. In: TOLENTINO,
Magda Velloso Fernandes de (org.). Nacao e Identidade: Ensaios em Literatura e Critica
Cultural. S3do Jodo del-Rei: UFS], 2007, p. 07-08.

SAZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do Estado. 44 ed. Sdo Paulo: Globo, 2003, p. 19.
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ciéncias sociais diz respeito a identidade social ou coletiva ou, em outros
termos, a identidade cultural e suas conexdes com a identidade nacional e

com a politica.®

Destaca-se a relevancia da assercao identidade nacional que perpassa a
esfera juridica atingindo elementos filosoéficos, socioldgicos, psicoldgicos, etc.
Notdria a necessidade da construcao de conceitos acerca de elementos como
identidade, identidade pessoal e nacao (acima expostos) para a elaboragao
da compreensdao do eixo deste segmento da investigacao: identidades

nacionais.

Paracingir o atodas definicdes basicas, cumpre verificar consideragdes acerca
de identidade cultural. De um ponto de vista objetivo, identidade cultural
consiste em costumes, habitos, tradicdes, valores, crencas, modos de viver,
pensar e agir, e um estilo particular de existéncia e presenca na comunidade
em si. J& subjetivamente é o sentimento de pertenca a uma sociedade, na
qual cada um tem a sensacgdo de ser um ator de sua propria histéria. Visto
de fora, identidade cultural é a prépria esséncia de uma cultura, o principio
dinamico de uma pessoa ou de comunidade em funcdo de seu passado, que
promove sua capacidade e recebe ajuda externa em razao de suas
necessidades, e que continua com o processo continuo de sua prépria

criagcao.’”

6Segue o trecho integral em idioma de origem: “uno de los temas que ha adquirido mayor
relevancia en el campo de las ciencias sociales es el de la identidad social o colectiva o, en
otros términos, el de la identidad cultural y sus conexiones con la identidad nacional y aun con
la politica” (tradugdo livre). MAICAS, Manuel Parés i. Consideraciones sobre la identidade
cultural. In: MELO, José Marques de (coord.). Identidades Culturais Latino-Americanas
em tempo de comunicagao global. S3o Bernardo do Campo: Editora IMS, 1996, p. 17.

’Fragmento integral em lingua oficial: “a) Desde un punto de vista objetivo, la identidad
cultural estd integrada por costumbres, habitos, tradiciones, valores, creencias, formas de
vivir, de pensar y de comportarse, asi como un determinado estilo de existencia y de presencia
en la propia comunidad; b) Subjetivamente hablando, es el sentimiento de pertenecer a una
sociedad, en la cual cada uno tiene el sentido de ser un actor de su propia historia; c)
Contemplada desde el exterior, es el nicleo mismo de una cultura, el principio dindmico de
una persona e de una comunidad en funcién de su pasado, el cual promueve su capacidad u
recibe una ayuda exterior en razén a sus necesidades, y que prosigue con el continuo proceso
de su propia creacion”.(tradugdo livre). MAICAS, Manuel Parés i. Consideraciones sobre la
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Isto posto, as culturais nacionais instituem uma das precipuas bases de
identidade cultural. Isto significa que ndao sao raras as ocasides em que 0s
individuos se definem indicando suas nacionalidades que, por ébvio, ndo
estdo impregnadas na genética humana, mas que por vezes sdo pensadas

como se fossem parte da natureza essencial do homem.?8

Para haver identidades nacionais o povodeve criar um sentimento de
identidade, ou seja, deve tanto perceber quantocultuar
referidarepresentacdao. Nesse sentido, o ser humano deve ter a “consciéncia
de se pertencer a uma mesma comunidade, a representacao que o individuo

faz do grupo, essa nagao, e de si mesmo como parte dela”.”

Na construcao da expressao identidade nacional se pode enunciar que “a
lealdade e a identificacdo que, numa era pré-moderna ou em sociedades mais
tradicionais, eram dadas a tribo, ao povo, a religiao e a regidao, foram

transferidas, gradualmente, nas sociedades ocidentais, a cultural nacional”.1°

Demanda-se evidenciarconcepgdes “ressonantes daquilo que constitui uma
cultura nacional como uma “comunidade imaginada”: as memodrias do

passado; o desejo por viver em conjunto; a perpetuacdo da heranga”.!!

Portanto, a fim de que os seres humanos pensem em si préprios como

identidade cultural. In: MELO, José Marques de (coord.). Identidades Culturais Latino-
Americanas em tempo de comunicagao global. Sdo Bernardo do Campo: Editora IMS,
1996, p. 17.

8HALL, Stuart. A identidade cultural na pos-modernidade. Traducdo: Tomaz Tadeu da
Silva; Guaraeira Lopes Louro. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 47.

POLIVEIRA, Luiz Claudio Vieira de. Nagdo e Identidade em Guimardes Rosa. In: TOLENTINO,
Magda Velloso Fernandes de (org.). Nacao e Identidade: Ensaios em Literatura e Critica
Cultural. S3o Jodo del-Rei: UFS], 2007, p. 09.

10HALL, Stuart. A identidade cultural na pos-modernidade. Tradugdo: Tomaz Tadeu da
Silva; Guaraeira Lopes Louro. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 49.

HHALL, Stuart. A identidade cultural na pos-modernidade. Traducdo: Tomaz Tadeu da
Silva; Guaraeira Lopes Louro. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 58.
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integrantes de determinada nacdo, a comunidade deve resguardarelementos
histéricos (imprescindiveis para instituir caracteristicas medulares do
Estado). Deve-setambém aspirar compor a cultura, (identificando-se com os
habitos, com a culinaria, com vestimentas, etc., embora ndo seja incomum

0s usos variarem de forma colossal dentro de uma mesma nagao).

Ha defensores da ideia de que as culturas nacionais sao transpassadas por
diferencas internas, sendo “unificadas” por meio do exercicio de distintas
maneiras de poder cultural.?0O poder cultural é aspecto chave na percepgao
de uma nagao como uma estrutura de identificacao dado que, embora
existam dessemelhancas internas, hd uma “forca” excelsa que conecta os

nacionais.
E tendente propor a unificacdo da cultura nacional porque

nao importa quao diferentes seus membros possam ser
em termos de classe, género ou raga, uma cultura
nacional busca unifica-los numa identidade cultural, para
representa-los todos como pertencendo a mesma e
grande familia nacional.!3
No entanto, solicita-se muita cautela para que referida identidade ndo se
torne tdo reducionista a ponto de colidir com a diversidade cultural. Ha, nesse
sentido, patronosda premissa de quemuito embora subsistam patamares de
homogeneidade,a existéncia de multiplas identidades culturais invalidaria a

nocgao de cultura nacional unificada.*

Se as identidades nacionais padecem em decorréncia das diferencgas culturais

12HALL, Stuart. A identidade cultural na pos-modernidade. Tradugdo: Tomaz Tadeu da
Silva; Guaraeira Lopes Louro. 11 ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 61-62.

13HALL, Stuart. A identidade cultural na pos-modernidade. Tradugdo: Tomaz Tadeu da
Silva; Guaraeira Lopes Louro. 11 ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 59.

14yIEIRA, Liszt. Morrer pela patria? Notas sobre Identidade Nacional. In: Politica e
Sociedade. n. 09, out. 2006. Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/> Acesso em 26 mai.
2016, p. 72.

151



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E

SUSTENTABILIDADE
40 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI - Itajai
Margo 2017

interiores e sao “unificadas” apenas por meio de um poder cultural, cabe
refletir de qual forma as culturas nacionais contribuem "“para “costurar” as

diferencas numa Unica identidade”.'®

Verifica-seque, ndo obstante os obstaculos internalizados (as diferencas de
culto, gastronomia, mdusica, habitos, costumes, etc. dentro de um
mesmoEstado-soberano), que custam a unificacdo da identidade cultural
nacional, ha um fendmeno coroldrio a pdés-modernidade: a globalizagao.
Deste modo, serdao os efeitos da globalizacao nas identidades nacionaisa

seguir abordados.

2. A INTERFERENCIA DA GLOBALIZACAO NAS IDENTIDADES
NACIONAIS

Antes de adentrar na investigacao propriamente dita acerca dos efeitos da

globalizacao nas identidades nacionais, cumpre tornar manifesto que

a contribuicdo da nacionalidade a auto-identidade, uma
biografia autonarrada, e mais geralmente a identidade
pessoal, que é a biografia narrada pelo individuo como
também por outros, pode ser chamada de “identidade
nacional”, levando consigo todas aquelas definigdes e
caracteristicas que associam uma pessoa a uma nagaol®

Questiona-sese as identidades nacionais sdo (ou foram) tao unificadas quanto
suaimagemfazcrer, porém é inegavel que “na historia moderna, as culturas

nacionais tém dominado a “modernidade” e as identidades nacionais tendem

1SHALL, Stuart. A identidade cultural na poés-modernidade. Traducdo: Tomaz Tadeu da
Silva; Guaraeira Lopes Louro. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 66.

16ALBROW, Martin. Nacionalidade e Identidade na Era Global. In: BARROSO, Jodo
Rodrigues (coord.) Globalizagdo e Identidade Nacional. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 31.
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a se sobrepor a outras fontes de identificacdo cultural”.t’

Embora asculturas inseridas numa mesma nagao possam tolhero carater
unificador, € quase indiscutivel a rigidez da representacao nacional no que
concerne a identidade. Contanto, admite-se que “as identidades nacionais
foram uma vez centradas, coerentes e inteiras, mas que estao sendo agora

deslocadas pelos processos de globalizagao”.8
Nesse sentido, no instante em que se anui que a sociedade global

é uma realidade em processo, que a globalizacdo atinge
as coisas, as gentes e as idéias, bem como as sociedades
e as nacgoes, as culturas e as civilizagbes, desde esse
momento estd posto o problema do contraponto
globalizagao e diversidade, assim como diversidade e
desigualdade, ou integracao e antagonismo?®
Destarte, as identidades nacionais (que antes foram consistentes meios de
representacao cultural) se encontram abaladas na pdés-modernidade, muito
em decorréncia da globalizacdo — um fendmeno social, econémico e politico
que se avulta gradativamente, conforme a tecnologia avanga e ocasiona uma

metamorfose societaria na qual a instantaneidade impera.

Globalizacdoé a “intensificacdo das relagdes sociais em escala mundial, que
ligam localidades distantes de tal maneira que acontecimentos locais sao

modelados por eventos ocorrendo a muitas milhas de distancia e vice-

17HALL, Stuart. A identidade cultural na pos-modernidade. Tradugdo: Tomaz Tadeu da
Silva; Guaraeira Lopes Louro. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 67.

18HALL, Stuart. A identidade cultural na pos-modernidade. Tradugdo: Tomaz Tadeu da
Silva; Guaraeira Lopes Louro. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 50.

19TANNI, Octavio. Globalizagdo: Novo paradigma das ciéncias sociais. Estudos
Avancados, versdao online. vol. 8. n. 21. S3o Paulo: 1994. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/> Acesso em: 26 jan. 2017.
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versa”.?°
Sobre a globalizacdo também é impreterivel afirmar que se trata de

um processo que se inicia no Renascimento, chega a
modernidade e a pés-modernidade e adquire sua atual
feicdo por causa da tecnologia. No entanto, os Estados
existentes, ainda que submetidos a globalizacdo, lutam
por manter suas caracteristicas nacionais, cultivando
seus processos de identidade, enxergando-se como povo
e como nagdo.?!

Apesar da instabilidade no que tange a identidade nacional, esta forma de

representatividade cultural se esforca para resistir bravamente aos impactos

da globalizacao na sociedade pés-moderna.

Nesse sentido, uma das caracteristicas principais da globalizacdo é a
“compreensdo espago-tempo, a aceleragdo dos processos globais, de forma

gue se sente que o mundo é menor e as distancias mais curtas [...]".%2

O fato é que o desenvolvimento das relagdes sociais globalizadas ajuda a
minimizar determinados aspectos do sentimento nacionalista relacionado ao
Estado-nacdo, porém (em contrapartida) pode dilatarsentimentos

nacionalistas mais localizados.?3

Aduz-se que ha uma espécie de agitacdo inquietante no que tange a

identidade cultural. Se por um lado a identidade nacional (consideravelmente

20GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Tradugdo de Raul Fiker. Sdo
Paulo: Editora Unesp, 1991, p. 76.

210LIVEIRA, Luiz Claudio Vieira de. Nagdo e Identidade em Guimardes Rosa. In: TOLENTINO,
Magda Velloso Fernandes de (org.). Nacao e Identidade: Ensaios em Literatura e Critica
Cultural. S3o Jodo del-Rei: UFS], 2007, p. 17.

22HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Traducdo: Tomaz Tadeu da
Silva; Guaraeira Lopes Louro. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 69.

23GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Tradugdo de Raul Fiker. S&o
Paulo: Editora Unesp, 1991, p. 77.
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convicta) estd perdendo vigor perante o reconhecimento de uma sociedade

globalizada, também é possivel verificar um fomento da representacdo local.

Assim sendo, a concreta intengdao do presente aspecto da investigagao se
atém aos possiveis efeitos da globalizacdao nas identidades nacionais, quais
sejam:as identidades nacionais gradativamente se desintegram em virtude
da homogeneizacdo cultural e do pés-modernismo global,mas elas também
tem sido reforcadas pela resisténcia a globalizacdo, mesmo estando em

declinio em relacao a ascensao de identidades hibridas.?*

As identidades nacionais tém sofrido uma desintegracdao em virtude da
homogeneizacdo cultural e do pdés-modernismo global porqueexiste uma
tendéncia decorrente do nitido encurtamento de distancias, das facilidades
proporcionadas pela tecnologia, sobretudo pelo advento da internet, que
tornam possivel acreditar que num futuro (talvez menos distante do que se
imagine) as fronteiras estatais se tornem meros formalismos. A facilidade dos
deslocamentos de informagdes, de conhecimento ede experiénciapropulsiona

a homogeneizacgao cultural.

As identidades nacionais tém sido reforcadas por uma notoria resisténcia a
globalizagao, pois o sentimento nacional ainda € bastante enraizado e muitos
relutam em aceitar a emergente globalizacdo que ndo parece pretender
estagnar sua ascensdo. Resistir (ao inevitavel) é uma das formas de proteger
a representatividade cultural das identidades nacionais, embora talvez nao

seja suficiente para reprimir a globalizacao.

As identidades nacionais estdo em declinio em relacdo a ascensdo de
identidades hibridas, dado que apds o periodo em que tribos e religides eram
expoentes de identidade cultural, o Estado-nacao se tornou um sélido ideal

de representatividade. A globalizacdo tomou espaco e em muitos Estados

24HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Traducdo: Tomaz Tadeu da
Silva; Guaraeira Lopes Louro. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 69.
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nunca houve unidade nas identidades nacionais, destarte, a formagao de
identidades hibridas, mescladas ou complexas ndo parece paradoxal ou

incoerente.

Aduz-se que a partir do instante em que o0s meios de comunicagao e a
tecnologia comprimiram a definicdo de espacgo-tempo, convertendo infimo o
tempo de deslocamento e concebendo a simultaneidade entre o fato e sua
divulgagdo, a globalizacdo se tornou um “fen6meno observavel a olho nu” e
o Estado-nagao um padrao obsoleto.Ocorre que, “apenas disso, ndo se pode

romper com uma ordem construida em cinco séculos”.?®

A reducao de tempo e de espaco decorrentes da inovacao tecnoldgica,
culminados pela globalizacao, estao alterando os parametros de identificacao
cultural. O sentimento nacional (patrio) - cabe reforcar - estd entranhado na
identidade cultural, de modo que (em que pese sua abolicdo seja um provavel
efeito da globalizacao) ainda é precoce tratar a identidade nacional como
extirpada, talvez em declinio, reduzida sua forca, mas dizimada seria

exagero.

Deste modo, na medida em que a vida social se transfigura e se deixa
perpassar pelo mercado global de estilos, lugares e imagens e pelos sistemas
de comunicacao globalmente interligados, mais as identidades passam a se
desvinculardos tempos, dos lugares, das histérias e das tradigdes especificas

e parecem “flutuar livremente”.?®

N3o se pode prever se a globalizacdo proporcionara efeitos prosperos ou
prejudiciais a nocdo de identidade nacional, apesar das transformacdes ja

conhecidas. A interconectividadeé capaz de causar impactos impetuosos na

250LIVEIRA, Luiz Claudio Vieira de. Nagdo e Identidade em Guimardes Rosa. In: TOLENTINO,
Magda Velloso Fernandes de (org.). Nacao e Identidade: Ensaios em Literatura e Critica
Cultural. S3o Jodo del-Rei: UFS], 2007, p. 18.

26HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Traducdo: Tomaz Tadeu da
Silva; Guaraeira Lopes Louro. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 75.
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representatividade cultural e impor novos paradigmasde identificagao.

3. AHOMOGENEIZAGAO CULTURAL E SUAS CONTRATENDENCIAS

Cabe neste preludio expor que “a homogeneizacao cultural é o grito
angustiado daqueles/as que estao convencidos/as de que a globalizagao

ameaca solapar as identidades e a “unidade” das culturas nacionais”.?’

Destarte, ha posicionamentosdefendendo que a globalizacdo pode ser

observada como um processo

articulado de homogeneizagao e fracionamento que, ao
mesmo tempo, faz a recomposicao das partes,
reordenando as diferencas e desigualdades sem suprimi-
las fazendo também com que haja uma convergéncia
pela identificacdo.?®
Pertinente a questao, pode-se dizer que “ainda que se tente vender a todos
a mesma cultura estandardizada, todos os povos estdo a procura de sua

propria identidade em meio a essa homogeneizagao”.?°

N3ao parece coerente refutar a existéncia da homogeneizacao cultural. O
centro da ideia é que, embora a globalizacdo impulsione uma identidade
linear, existem indicios de que a homogeneizacdo ndo corresponde

plenamente aos anseios da realizacao de uma identidade.

Nesse viés é obrigatdrio considerar a existéncia de trés qualificacdes (ou

27HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Tradugdo: Tomaz Tadeu da
Silva; Guaraeira Lopes Louro. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 77.

28PADILHA, Sénia. A globalizagdo e suas controvérsias. Jornal Brasileiro das Ciéncias da
Comunicagdo. Ano 9. n. 285. Disponivel em: <http://www2.metodista.br/unesco/> Acesso em
26 jan. 2017.

2ABDALLAH, Paloma. AMORIM, Gabriela. GARCIA, Rodrigo. Cultura: um produto
economicamente homogeneizado. Disponivel em: <http://www.gepicc.ufba.br> Acesso
em 26 jan. 2017.
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contratendéncias) principais no que tange a homogeneizacao das identidades

globais, consequéncias da globalizacdo, as quais serdo expostas e refletidas.

A primeira delasdiz respeito ao fato de que ao mesmo tempo em que existe
o impacto do global, hd um novo interesse pelo local. Dessa forma, ao invés
de se pensar no global como “substituindo” o local, seria mais preciso pensar

numa nova articulacdo entre “o global” e “o local”.3®

No que tange esta qualificacdo, ndo seria presumivel que a globalizacao
devaste as identidades nacionais, no entanto, é possivel que ela produza, ao

mesmo tempo, novas identificacdes globais e novas identificagdes locais.3!

Parece paradoxal. Talvez a identidade nacional, em especial no sentido
geografico, esteja obsoleta. O vinculo entre local (que pode ser mais ou
menos restrito) e global é intrigante, dado que autorizaria os seres deterem
uma “dupla identificacdo cultural”, uma mais genérica (global) e outra mais

exigua (local).

A segunda qualificacdo se refere ao fato de que “a globalizagdo é muito
desigualmente distribuida ao redor do globo, entre regides e entre diferentes

estratos da populacdo dentro das regides”3?

Assim, a proposicao de uma homogeneizagao cultural restaria um tanto
prejudicada, porque nem todos possuem acesso as tecnologias desenvolvidas
de forma igualitaria. As vultosas disparidades que assolam os grupos sociais

fazem com que a globalizacao, nos termos em que foi definida, ndo seja tao

30HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Traducdo: Tomaz Tadeu da
Silva; Guaraeira Lopes Louro. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 77.

31HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Traducdo: Tomaz Tadeu da
Silva; Guaraeira Lopes Louro. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 78.

32HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Traducdo: Tomaz Tadeu da
Silva; Guaraeira Lopes Louro. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 78.
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global-igualitaria quanto se imagina.

O ultimo aspecto da critica @ homogeneizacdo cultural diz respeito ao fato de
sebuscar compreender o que é afetado por ela, ja que a globalizagdo pode
aparentar ser um fendmeno basicamente ocidental. Contanto, pode-senotar
um efeito pluralizador da globalizagdo, embora em ritmo descompassado no

planeta.??

A globalizacao nao é identicamente distribuida por questdes econdmicas e
sociais, de modo que nao é tao simples compreender suas consequéncias.
Contanto a homogeneizacdo cultural é considerada um evento da

globalizacao.

A fim de sintetizar as qualificacdes da homogeneizacao das identidades, é

possivel asseverar que

a) a globalizagdago caminha em paralelo com um
reforcamento das identidades locais, embora isso ainda
esteja dentro da légica da compressao espaco-tempo; b)
a globalizagdo é um processo desigual e tem sua propria
“geometria de poder”; c) a globalizagao retém alguns
aspectos da dominagdao global ocidental, mas as
identidades culturais estdo, em toda parte, sendo
relativizadas pelo impacto da compressao espaco-
tempo.3*

Cumpre dizer que a homogeneizagao cultural penetra os espacgos e intenta
engessar comportamentos e condutas sob a “filosofia da qualidade total e da
perfeicdo humana” fazendo crer na subsisténcia de um “modelo, um ideal a

ser alcancado”3®

33HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Traducdo: Tomaz Tadeu da
Silva; Guaraeira Lopes Louro. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 79-80.

34HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Traducdo: Tomaz Tadeu da
Silva; Guaraeira Lopes Louro. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 80-81.

35JESUS, Elivanete Alves de. As artes e as técnicas do ser e do saber/fazer em algumas
atividades no cotidiano da comunidade Kalunga do Riachao. Dissertagdo de mestrado.
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Insta aduzir um exemplo acerca do terceiro aspecto acima mencionado: o
fendmeno da migracao. Muitas pessoas impulsionadas por diversas mazelas
sociais — como a fome, a seca, a pobreza, o subdesenvolvimento econémico,
a guerra civil, os disturbios politicos, os conflitos, a divida externa, etc. -
decidem “acreditar na "mensagem” do consumismo global e se mudam para
os locais de onde vém os “bens” e onde as chances de sobrevivéncia sdo

maiores”.36

Do fendmeno da migracdo (como experiéncia decorrente de uma das
qualificagdes da homogeneizacao das identidades globais) pode-se inferir que
a “formacdo de “enclaves” étnicos minoritarios no interior dos estados-nacao
do Ocidente levou a uma “pluralizacao” de culturas nacionais e de identidades

nacionais.”3’

Destarte, o éxodo dos habitantes de Estados-nacdao mais mendicantesem
direcdo aos de economia fortalecida é um reflexo da desigualdade que a

globalizagao nao combateu.
Encerrado o exemplo, ainda é pertinente a investigacdo mencionar que

a mesma globalizagdo que intensifica as misturas e
pulveriza as identidades até entdo localizadas, pode por
em cena uma homogeneizacdao das figuras da
subjetividade. Deste modo, teriamos individuos
homogeneamente globalizados, flexiveis e descartaveis,
preparados para rapidamente se desalojarem e
substituirem suas cartografias subjetivas e suas
identidades locais.38

Rio Branco, 2007. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br> Acesso em 26 jan.
2017.

36HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Traducdo: Tomaz Tadeu da
Silva; Guaraeira Lopes Louro. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 81.

37HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Traducdo: Tomaz Tadeu da
Silva; Guaraeira Lopes Louro. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 83.

38MANCEBO, Deise. Globalizagdo, cultura e subjetividade: discussdo a partir dos meios
de comunicacao de massa. Psicologia: Teoria e Pesquisa. Versao
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E possivel que a homogeneizacao cultural (que funde identidades) afete as
pessoas de forma que se depreendam de seus vinculos medulares. Ndo é
possivel prever as reais consequéncias da homogeneizacdo cultural em

relacdo a identidade nacional, pelo menos nao ainda.

Assim, “o destino da identidade nacional neste momento ndo esta bem claro”.
E mais: “inUmeras sociedades em todo o mundo estdao agora no estagio
transitério da construcdao de identidade nacional em torno do discurso da

multiculturalidade/multiculturalismo”.?®

Cabe uma pequena digressdo no curso da investigacao: o fendmeno da
migracao (que pode ser visto como fomentador do multiculturalismo) somado
ao proprio multiculturalismo, extremamente presente em muitos Estados-
nacao, tornam a identidade nacional que estd em constante mutacao menos
sélida do que se possa idealizar. E provavel que essa agitacdo cultural seja

um tanto responsavel pela homogeneizacdo cultural.

Ao fim parece evidente que a “globalizagao tem, sim, o efeito de contestar e
deslocar as identidades centradas e “fechadas” de uma cultura
nacional”.*°Infere-se que apesar das comentadas qualificacdes ou
contratendéncias, a globalizacdo (agregada ao multiculturalismo e ao
fendbmeno migratério) tem fomentado a homogeneizagao cultural ao

“impugnar” a identificagao nacional.

Pelo exposto &, possivel perceber que aglobalizacaoé detentora de um “efeito

pluralizante sobre as identidades, produzindo [...] novas posicdes de

online. vol.18. n.3. Brasilia: 2002. Disponivel em: < http://www.scielo.br>Acesso em 26 jan.
2017.

3°ROBERTSON, Roland. Identidade nacional e globalizacao: falacias contemporaneas.
In: BARROSO, Jodo Rodrigues (coord.) Globalizacdo e Identidade Nacional. Sdo Paulo: Atlas,
1999, p. 158.

40HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Traducdo: Tomaz Tadeu da
Silva; Guaraeira Lopes Louro. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 87.
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identificacdo, e tornando as identidades mais posicionais, mais politicas, mais

plurais [...]; menos fixas, unificadas ou trans-historicas”.*

O fato é que referido efeito pluralizante da globalizacdo faz com que os seres
humanos tendam a se desvincular da ideia de representatividade cultural

cardinal por meio do Estado-nacao.

Portanto, o alicerce da homogeneizacdao cultural estd em fase inicial de
desenvolvimento, sendo capaz de transformar identidades convencionadas
em identidades com dessemelhancas ordenadas, sem extirpar as
desigualdades, fomentando uma convergéncia pela identificagdo global, em

gue pese todas as contratendéncias expostas.

CONSIDERAGOES FINAIS

Compreender de qual forma a globalizacdo pode afetar a maneira com que
0s seres humanos se reconhecem em meio a emergente inquietacdo de
informac0des, de tecnologias e de multinacionalizagdo é insigne nao somente
para refletir os impactos da perspectiva global na identidade nacional, mas
também para se refletir sobre as consequéncias do encurtamento de
distancias e da condicdao temporal que a globalizagdo impde na vida do

planeta.

A primeira constatacdao a ser tecida tange ao fato de que a globalizacao
pulveriza identidades, emboraa distribuicdo da globalizacao ndo seja regular
em todo o mundo. Arriscado prever os impactos vindouros da globalizagao no
reconhecimento das identidades culturais, sobretudo em decorréncia de sua

disforme disseminagao.

“HALL, Stuart. Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Traducdo: Tomaz
Tadeu da Silva; Guaraeira Lopes Louro. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 87
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Apesar das identidades hibridas desdobradas da reducdo espago-tempo
(reflexo da globalizacao), depreende-se que o que deveras importa é que
cada pessoa busque um reconhecimento por afinidade e paridade com uma

cultura social (que nao raras vezes ocorre por meio da identidade nacional).

Embora se vivencie um periodo de profunda infusdao tecnoldgica, no qual a
simultaneidade é a regra, a homogeneizacao cultural retratada ainda é uma
realidade em desenvolvimento. Dessa forma, as identidades nacionais
(mesmo que um tanto amortecidas pela globalizagao) ainda sdo uma vigorosa

fonte de identificagao cultural.

As identidades nacionais experimentam mesclas culturais decorrentes da
migracdo (que apesar de ndo ser um fend6meno recente, hodiernamente tem
aumentado) e do consequente multiculturalismo, fatores que pluralizam

ainda mais as culturas.

Pode-se, igualmente, inferir com veeméncia que a globalizacao torna as
identidades mais homogéneas e menos unificadas, situacdo que confronta
uma das maiores pretensdes da identidade nacional: sua unificagao. Tal
argumento permite verificar que globalizacdo e homogeneizagdao cultural
estdo em posicdao inversamente proporcional a estabilidade da identidade

nacional.

A conclusdo chave que se pode aferir € que a representacao cultural por meio
das identidades nacionais estd em decadéncia por causa, sobretudo, da
globalizagao (a qual tem como um de seus reflexos a homogeneizagao
cultural na poés-modernidade), embora existam contratendéncias. No
entanto, mesmo enfraquecidas, as identidades nacionais sao relevantes

formas de identificacdao cultural.
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TEORIAS JURIDICAS E CONTEXTO HISTORICO: REPENSANDO O
DIREITO NA ERA DA GLOBALIZAGAO

Joao Henrique Pickcius Celant!

Jorge Alberto de Andrade?

INTRODUCAO

O Direito é o instrumento por exceléncia de regulacdo das relagdes sociais.
Dessa forma, as teorias juridicas e seus fundamentos sdo construidos tendo

em vista o contexto histérico em que sdo elaboradas.

Com o advento do Estado moderno, objetivou-se racionalizar a criacao e a
aplicacdo do Direito, colocando-se de lado o Direito Natural usado
anteriormente e causador de insegurancas juridicas devido a dificuldade de
se determinar suas fontes e concebendo-se o Direito Positivo, ou seja, aquele
criado pelo Estado, como o Unico valido. Estabeleceu-se procedimentos que
deveriam ser seguidos para garantir a seguranca e a igualdade juridica. Nesse
contexto, o Positivismo Juridico, entendido na sua acepcgdo classica da
exegese a teoria de Bobbio da década de 50, era a corrente dominante da

Ciéncia Juridica.

Apds o periodo das Grandes Guerras, apos as atrocidades cometidas, o Direito
passou por mudangas como o constitucionalismo, objetivando principalmente

a garantia de direitos fundamentais. Com isso, as teorias juridicas buscaram

!Graduado em Direito, Mestre e Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do
Itajai - UNIVALI. Mestre em Direito Publico pela Universidade de Caldas - UCaldas (Colémbia).
jcelant@gmail.com.

2Graduado em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC. Mestre em Ciéncia
Juridica pela UNIVALI. jorgedeandrade@gmail.com.
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ir além do Positivismo Juridico classico, conciliando questdes substantivas

relativas aos direitos fundamentais.

Agora, no auge da globalizagdo, com a imbricacdo entre os Estados, surge
um novo desafio para as teorias juridicas: conciliar os elementos
transnacionais. Assim, o objetivo do presente artigo é explorar os novos
caminhos que as teorias juridicas devem seguir no atual contexto de

globalizagao.

1. DO POSITIVISMO JURIDICO CLASSICO AS MODERNAS TEORIAS
JURIDICAS

O Positivismo Juridico, na sua concepcgao classica, foi a teoria juridica
predominante e maioritariamente aceita como idealdesde o movimento das
codificagdes no final do séc. XVIII até o periodo das Grandes Guerras. Apesar
de terem existido varias teorias e autores dessa corrente com diversas
diferencas entre elas, elas podem ser agrupadas nessa denominagcao por
terem algumas bases em comum. Importante destacar a elucidacao de
Orlando Zanon: "“[...] a montagem de um quadro das principais
caracteristicas de um modelo disciplinar implica sejam extraidos os detalhes
que, em geral, sao compartilhados ou ndo expressamente rejeitados pelos

seus principais expoentes [...]"3.

Zanon apresenta o Positivismo Juridico como possuindo cinco caracteristicas
principais. A primeira € a separacao entre Direito e Moral, ou seja, as
guestdes morais sdo autbnomas e independentes das juridicas, pois o Direito
compreende a apreciagao de fatos sociais devidamente especificados,

produzidos segundo parametros formais previamente estabelecidos. Como a

3ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria Complexa do Direito. 439 f. Tese (Doutorado em
Ciéncia Juridica) - Centro de Ciéncias Sociais e Juridicas, Universidade do Vale do Itajai, Itajai,
2013, p. 76.
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producao juridica é efetuada mediante observancia de critérios meramente

formais, o Direito pode ter qualquer contetdo®.

A segunda consiste no fato do Direito ser formado exclusivamente ou
prevalentemente por regras, sinObnimo de normas juridicas positivadas.

Assim, o Estado é o Unico produtor do Direito efetivamente valido®.

A terceira consiste no ordenamento juridico ser escalonado pelo critério de
validade formal. A ordem juridica seria um complexo sistematico de regras,
devidamente escalonadas em degraus hierarquicos, de acordo com

parametros formais de legitimidade para producao do Direito®.

A quarta consiste no fato da aplicacao do Direito ser feita via subsungao. As
normas juridicas sdo direcionadas ao juiz que deve aplica-las por meio de um
procedimento légico dedutivo chamado de subsuncao dos fatos aos textos

normativos com vistas a descobrir a resposta latente preestabelecida’.

A quinta e Ultima caracteristica consiste na admissao que o juiz empregue
discricionariedade na interpretagao e aplicacao do Direito, no sentido de
produzir regra juridica que reputar mais adequada para resolucdao do caso
concreto submetido a jurisdicdao, nos casos em que houver ambiguidade do

texto normativo, lacunas ou antinomias®.

O Positivismo Juridico classico foi de fundamental importancia para a histéria
do Direito e para a evolugao do Estado e da sociedade, pois foi o paradigma

que substituiu as incertezas do Jusnaturalismo, um direito que provinha da

4ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria Complexa do Direito. p. 76-77.
5ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria Complexa do Direito. p. 80-81.
6ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria Complexa do Direito. p. 82.
7ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria Complexa do Direito. p. 85.

8ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria Complexa do Direito. p. 88.
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natureza e pela incapacidade de se ter certeza do que era o que ndo era
Direito, gerava uma inseguranga muito grande. Definindo o Direito somente
como as normas produzidas pelo Estado dentro de rigorosos critérios formais
de legitimagao e produgao, garante-se uma maior segurancga. Ainda que a
seguranca juridica ndo seja total por diversos motivos, pelo menos ela é

maior do que quando as normas juridicas sao derivadas de um direito natural.

Apds as atrocidades cometidas nas Grandes Guerras que impactaram
profundamente o mundo, no periodo apds a Segunda Guerra Mundial esse
paradigma da Ciéncia Juridica comeca a perder sua hegemonia com o
surgimento de novas teorias juridica que buscavam solucdes humanizantes
para a producao e aplicacdao do Direito com uma maior garantia de protecao

dos direitos do homem.

O movimento histérico que afetou profundamente o Direito foi o
constitucionalismo com o fortalecimento das Constituicoes. Apesar de
diferentes concepgdes acerca desse constitucionalismo, a linha comum é a
submissdo dos poderes publicos, inclusive o Poder Legislativo, a uma série
de normas superiores como sdao aquelas que, nas atuais Constituicdes,

sancionam direitos fundamentais®.
Como destaca Ferrajoli:

Nesse sentido, o constitucionalismo equivale, como
sistema juridico, a um conjunto de limites e vinculos
substanciais, além de formais, rigidamente impostos a
todas as fontes normativas pelas normas
supraordenadas; e, como teoria do direito, a uma
concepcao de validade das leis que nao estd mais
ancorada apenas na conformidade das suas formas de
producdao a normas procedimentais sobre a sua
elaboracdo, mas também na coeréncia dos seus

SFERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In:
FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 13.
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conteudos com 0s principios da justica
constitucionalmente estabelecidos?.

Ou seja, com o advento do constitucionalismo, as regras de produgao do
Direito deixam de ser meramente formais, apenas acerca da forma de sua
producdo, mas passam a ser também substanciais, especificam que tipo de
conteudo pode ser Direito, dessa forma garantindo principalmente o respeito

aos direitos fundamentais.

Ferrajoli explica que o traco distintivo do constitucionalismo é identificado
pela existéncia positiva de uma lei superior a legislacdo ordinaria,
independentemente das diversas técnicas usadas para garantir sua
superioridade: de um lado, o modelo de controle difuso, mediante o qual
ocorre a nao aplicacao das leis constitucionalmente invalidas, e, de outro, o
modelo do controle concentrado, mediante ocorre a anulagao das leis, cuja
origem remonta ao século passado em face do “nunca mais” formulado a

experiéncia dos regimes totalitarios?!!.

Nesse novo contexto, diversos autores propdem novas teorias juridicas de
producdao e aplicacdo do Direito, algumas mais préximas e consideradas
continuagcdes do Positivismo Juridico classico, outras mais distantes,

chamadas muitas vezes de pds-positivistas.

O professor italiano da Universidade de Turim, Norberto Bobbio, foi um dos
grandes nomes do Positivismo Juridico classico, desenvolvendo até a década
de 60 uma teoria geral do Direito de matriz kelseniana!?. A partir da metade
da década de 60, Bobbio vai além dessa base devido a uma insatisfacao

intelectual que nasce da constatacdo de que o moderno Estado social

10FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista.
p. 13.

HFERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista.
p. 17.

12BOBBIO, Norberto. Teoria GeneraledelDiritto. Torino: Giappichelli, 1993.
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permeara tao profundamente a sociedade a ponto de resultar transformado
o préprio Direito enquanto regular dessa sociedade. A fungao repressiva dos
comportamentos indesejados uniu-se em medida crescente uma funcao
promocional do Direito, que se manifesta nos incentivos com 0s quais o

Estado induz os comportamentos desejados!3.

Bobbio destaca que o tema do direito promocional é fundamental para
adequar a teoria geral do Direito as transformacbes da sociedade
contemporanea e ao crescimento do Estado social. Essa adequacao é
fundamental para compreender e descrever com exatiddao a passagem do
Estado “garantista” para o “dirigista” e, consequentemente, as metamorfoses
do Direito como instrumento de controle social em instrumento de diregao
social; em suma, para suplantar a disparidade entre a teoria geral do Direito
como ela é e a mesma teoria como deveria ser em um universo em constante

movimento!4.

De acordo com Tércio Sampaio Ferraz Junior, Bobbio soube entender que nos
primeiros trés quartos do século XX, a grande preocupacao foi eliminar juizos
de valor no intento de construir uma teoria cientifica do Direito ndo sujeita a
implicagOes ideoldgicas, agora recupera-se em sua esfera de interesses a
experiéncia social e o juizo critico sobre si mesma, oferecendo a investigacao
juridica novas dimensdes. Quando a sociedade atravessa uma fase de
profundas mudangas, Bobbio admite que a ciéncia do Direito precisa

estabelecer novos contatos com as ciéncias sociais?>.

13 OSANO, Mario G. O pensamento de Norberto Bobbio do positivismo juridico a fungdo do
direito. In: BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcao: novos estudos de teoria do direito.
Barueri: Manole, 2007. Prefacio a edigdo brasileira. p. XL.

14BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcao: novos estudos de teoria do direito. p. XI-XII.

15FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Apresentacdo: O pensamento Juridico de Norberto Bobbio.
In: BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Traducdo de Maria Celeste
Cordeiro Leite dos Santos. 6. ed. Brasilia: UnB, 1995. p. 17-18.
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Os dois autores mais célebresdo chamadopds-positivismo sdo o americano
Robert MylesDworkin e o alemao Robert Alexy. Dworkindefende uma teoria
constitucional que ndao é uma simples teoria da supremacia da maioria, mas
entende que a Constituicao se destina a proteger os cidadaos contra certas
decisdes que a maioria pode querer tomar, mesmo quando essa maioria age

visando o que considera ser o interesse geral ou comum?®,

Assim, Dworkinafirma que os homens tém direitos morais contra o Estado.
Qualquer teoria baseada em direitos deve presumir direitos que nao sejam
simplesmente produtos de uma legislagao deliberada ou de um costume
social explicito, mas que sejam bases independentes para se julgar a

legislacdo e o costume?’.

Dessa forma, Dworkin disserta que uma proposicao de direito é verdadeira
se decorrer de principios de moralidade pessoal e politica que oferecam a
melhor interpretacdo das outras proposicoes de direito geralmente tratadas

como verdadeiras na pratica juridica contemporanea?é.

Dworkin também da grande importancia aos principios juridicos. Para o jurista
americano, principio € um padrao que deve ser observado porque é uma

exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade?®.

Robert Alexy é professor da Universidade Christian Albrecht em Kiel na

Alemanha. Em sua obra Conceito e Validade do Direito, Alexy, contrariando

16DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S3o Paulo: Martins Fontes,2002. p. 208-
209.

17DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 231, 274.
I8DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. S3o Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 22.

19 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 36.
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uma das principais teses do Positivismo Juridico na acepcao classica, defende

a vinculagao entre Direito e Moral?°.

Alexyafirma que as normas individuais perdem seu carater juridico quando
determinado limiar da injustica ou da iniquidade é transposto?!. Para

determinar esse limiar, utiliza-se da formula de Radbruch:

O conflito entre a justica e a seguranca poderia ser
solucionado no sentido de que o direito positivo estatuido
e assegurado pelo poder tem preeminéncia ainda quando
por seu contelido seja injusto e inconveniente, a ndo ser
que o conflito da lei positiva com a justica alcance uma
medida tdo insuportavel que a lei, como direito injusto,
deva ceder seu lugar a justica®?.

Ao se utilizar de tal concepcao, Alexy tenta conciliar a segurancga juridica
conquistada pelo Positivismo Juridico com uma abertura moral, uma
relativizacdo do direito positivo que sé ocorreria em casos extremos, para
assim evitar que fossem criadas e aplicadas normas juridicas em casos

indubitavelmente injustos.

Alexy também contraria a tese positivista de que o ordenamento seria
composto apenas ou predominantemente de regras, distinguindo delas e

dando a mesma importancia aos principios juridicos.

As normas juridicas seriam classificadas em dois tipos: regras e principios.
Regras sao normas que, em caso de realizagao do ato, prescrevem uma
consequéncia juridica definitiva, ou seja, em caso de satisfacdo de
determinados pressupostos, ordenam, proibem ou permitem fazer algo de

forma definitiva, ou ainda autorizam a fazer algo de forma definitiva. Por isso,

20ALEXY, Robert. El concepto y la validez delderecho. 2. ed. Barcelona: Gedisa, 2004.
21ALEXY, Robert. El concepto y la validez delderecho. p. 45.

22RADBRUCH, Gustav. Arbitrariedad Legal y Derecho Supralegal. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1962. p. 37.
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podem ser designados de forma simplificada como mandamentos definitivos.

Sua forma caracteristica de aplicagdo é a subsungao?3.

Por outro lado, os principios sdo mandamentos de otimizacdo. Sao normas
que ordenam que algo seja realizado em maxima medida relativamente as
possibilidades reais e juridicas. Isso significa que podem ser realizados em
maior ou menor grau e a sua realizacao depende nao somente das
possibilidades reais, mas também das possibilidades juridicas, que sao
determinadas ndo sé por regras, mas também por principios opostos. Isso

implica que os principios sejam suscetiveis e carentes de ponderagao?*.

Ja o italiano Luigi Ferrajoli, professor da Universidade de Roma Ter e discipulo
de Norberto Bobbio, é um defensor do Positivismo Juridico, rejeita o rétulo

de pds-positivista, sendo chamado muitas vezes de neopositivista.

Ferrajoli chama sua teoria de constitucionalismo garantista, que seria um
reforco do positivismo juridico por meio do acréscimo dos direitos
fundamentais estipulados nas Constituicdes que devem orientar a producgao

do direito positivo?.

A concepcdo garantista do constitucionalismo entende que ele é o resultado
de uma mudanca do paradigma do velho juspositivismo, que se deu com a
submissdo da propria producdo normativa a normas nao apenas formais, mas
também substanciais, de direito positivo. Representa, portanto, um
completamento tanto do positivismo juridico como do Estado de Direito: do
positivismo juridico porque positiva ndo apenas o ser, mas também o dever
ser do direito; e do Estado de Direito porque comporta a submissao, inclusive

da atividade legislativa, ao direito e ao controle de constitucionalidade. Assim,

23ALEXY, Robert. El concepto y la validez delderecho. p. 75.
24ALEXY, Robert. El concepto y la validez delderecho. p. 75.

25FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista.
p. 22.
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o constitucionalismo exclui a ultima forma de governo dos homens: aquela
gue, na tradicional democracia representativa, manifestava-se na onipoténcia

da maioria?®.

Gracas a isso, a legalidade nao é mais, como no velho modelo
paleopositivista, somente condicionante da validade das normas infralegais,
mas € ela mesma condicionada na sua prépria validade, ao respeito e a
atuacao das normas constitucionais. Todo o direito se configura, dessa
maneira, como uma construgao inteiramente artificial, na qual sdo reguladas
nao apenas as formas, como ocorria no paleopositivismo, mas também os
conteudos, através dos limites e vinculos a eles impostos pelo paradigma

constitucional?’.

O autor destaca trés significados do constitucionalismo positivista ou
garantista. Como modelo de direito, se caracteriza pela positivagao também
dos principios. Como teoria do direito, caracteriza-se pela distincdo entre
validade e vigéncia, uma vez que admite a existéncia de normas vigentes
porque em conformidade com as normas procedimentais sobre a sua
formacao, porém invalidas porque incompativeis com as normas substanciais

sobre a sua producdo?®.

Por fim, como filosofia e teoria politica, consiste em uma teoria da
democracia, elaborada ndao apenas como uma genérica e abstrata teoria do
bom governo democratico, mas como uma teoria de democracia substancial
além de formal. Disso resulta uma teoria da democracia como sistema

juridico e politico articulado sobre quatro dimensdes correspondentes as

26FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista.
p. 22-23.

27FERRAIJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista.
p. 23.

28FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista.
p. 24.

175



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E

SUSTENTABILIDADE
40 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI - Itajai
Margo 2017

garantias de diversas classes de direitos constitucionalmente estabelecidos:

direitos sociais, politicos, civis e de liberdade?°.

Assim, percebe-se que mesmo defensores do Positivismo Juridico como
Ferrajoli, ndo deixam de buscar atualizar a teoria, incluindo aspectos
substanciais e ndao apenas formais de produgcdao do Direito, com vistas a

preservar as garantias fundamentais constitucionalmente previstas.

O que é possivel perceber é que mudancgas histéricas profundas demandam
uma reinvencdo das teorias juridicas. O advento da modernidade e a
necessidade de seguranca juridica por meio da racionalizagdo do Direito
deram origem a consolidacdo do Positivismo Juridico classico. Apds o periodo
das Grandes Guerras buscou-se uma maior preocupagao substantivado
Direito com o constitucionalismo e a garantia dos direitos fundamentais,
surgindo novas teorias juridicas que buscaram desenvolver o Positivismo
Juridico abrangendo esse novo cenario ou mesmo aplicar mudancas mais
profundas desenvolvendo-se teorias consideradas ndo-positivistas. Hoje uma
nova mudanca histérica parece demandar novamente uma reformulacao das

teorias juridicas: o fortalecimento da globalizacao e o seuimpacto no Direito.

2. DA GLOBALIZACAO A UMA NOVA MANEIRA DE PENSAR O DIREITO

Na década de 60, o fildsofo canadense Marshall McLuhan previu que o mundo
estava encaminhando-se para o processo que hoje se chama Globalizagao e

gue na época ele chamou de Aldeia Global.

MchLuhan afirmou que a evolucdo da tecnologia e a consequente
interdependéncia eletronica que gerou na sociedade transformou o mundo

em um computador, em um cérebro eletrénico. A era da eletricidade permitiu

29FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista.
p. 25.
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tal proximidade entre as pessoas de todas as partes do globo que voltou a
dar uma base tribal na vida das pessoas, mas dessa vez em uma escala

global3°,

Na concepcao de Antdonio Mendonca, a Globalizacdo teria passado por um
desenvolvimento histérico de seis fases. A primeira fase corresponde a
Globalizacao primitiva, consistindo no periodo que vai do final do séc. XV até
a década de 70. A segunda fase é chamada de Globalizacdo classica, indo até
o0 inicio da 12 Guerra Mundial, correspondendo ao surgimento da Economia

Global e criagdo do sistema monetario internacional padrao-ouro3!.

A terceira fase corresponde ao periodo entre as duas grandes guerras
mundias e é chamada de Globalizacdo interrompida. Essa fase é marcada
pela regressao do funcionamento dos sistemas e das instituicdes econémicas

internacionais e teve como fato marcante a crise de 192932,

A quarta fase inicia com a vigéncia do sistema de Bretton-Woods em 1945 e
termina com a suspensao da convertibilidade do doélar em 1971, é chamada
de Globalizacdo rival. Nessa fase se estabelece a dupla légica de intervencao
econdmica global com a cisdo da economia mundial em dois sistemas
econdmicos rivais: o sistema de economia de mercado e o sistema de direcao

central33.

30MCLUHAN, Marshall. A Galaxia de Gutenberg: a formacdo do homem tipografico. Sdo
Paulo: Nacional; USP, 1972. p. 50.

3IMENDONCA, Antoénio. Globalizacdo econémica, economia global e o papel da CPLP:
uma perspectiva de Cabo Verde. 2005. Disponivel em:
<http://www.iseg.utl.pt/aula/cad319/6%?20-
%20Textos%20de%20apoio/Texto%20de%20ap0io%20a0%20ponto%201%20do%20progra
ma/Globalizacao%20economica.pdf>. Acesso em 17 de julho de 2014. p. 7.

32MENDONCA, Antonio. Globalizacdo econémica, economia global e o papel da CPLP:
uma perspectiva de Cabo Verde. p. 7.

33MENDONCA, Antonio. Globalizacdo econémica, economia global e o papel da CPLP:
uma perspectiva de Cabo Verde. p. 7-8.
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A quinta fase é chamada de Globalizacdo liberal, indo até 1989 com a queda
do muro de Berlim. Essa fase é um prologamento da anterior, ocorrendo um
aprofundamento da disputa entre os dois sistemas que termina com a vitéria

do sistema de economia de mercado34.

A sexta e Ultima fase, a que corresponde aos dias atuais, € chamada de
Globalizacao uniforme, caracterizada pelo retorno da economia mundial a
uma logica unica de integracdo global. O sistema de economia de mercado
torna-se hegemonico, as dindmicas de integracdo econOmica global
sobrepdem-se as logicas nacionais, o ddlar se torna a moeda de referéncia
da integracdo econOmica global e ao mesmo tempo da afirmacdo da

hegemonia americana3>.

Ulrich Beck define Globalizagao como “[...] os processos em virtude dos quais
os Estados nacionais soberanos se misturam e se sobrepdem mediante atores
transnacionais e suas respectivas probabilidades de poder, orientacdes,

identidades e varias trelicas.”3®.

A antiga concepcao de Estado absolutamente soberano, de fronteiras bem
delimitadas, nos quais a comunicagao e transporte entre nagdes era lenta, a

cultura era bem diversificada, hoje ndao corresponde mais a realidade.

O desenvolvimento tecnoldgico fez com que tanto a comunicagdo como o
transporte evoluisse de forma a tornar tudo muito rapido. Com o telefone,
radio, televisdo e internet, a comunicacdo se torna instantanea e um

acontecimento em qualquer parte do mundo é conhecida por todos em

34MENDONCA, Antonio. Globalizacdo econémica, economia global e o papel da CPLP:
uma perspectiva de Cabo Verde. p. 8.

35MENDONCA, Antonio. Globalizacdo econémica, economia global e o papel da CPLP:
uma perspectiva de Cabo Verde. p. 8.

36BECK, Ulrich. éQué es laGlobalizacién?:Falaciasdelglobalismo, respuestas a
laglobalizacion. Barcelona: Paidds, 2008. p. 34.

178



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E

SUSTENTABILIDADE
40 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI - Itajai
Margo 2017

instantes apds o ocorrido, ou até mesmo simultaneamente em transmissoes

ao Vvivo.

A internet e os meios de comunicagdo em tempo real ocasionam a
recomposicao de rotinas, solidariedades grupais, praticas culturais e
expectativas das geracOes mais jovens, além de afetar os sistemas de
valores, crencas e representacdes com os quais os individuos se orientam e

aprendem a pensarem em si e nos outros?”.

Octavio Ianni destaca que os meios de comunicacdo sdao muito eficazes em
moldar o imaginario social de todo o mundo. A midia, cada vez mais acoplada
em redes multimidias universais, é a responsavel por constituir a realidade e

a ilusdo da aldeia global3®.

Com o desenvolvimento dos meios de transporte é possivel transportar-se de
aviao de um ponto para qualquer outro no mundo em menos de 24 horas.
Essa nova realidade se reflete em uma maior proximidade das pessoas, o
mundo se torna menor, as culturas se mesclam, o globo se torna uma Aldeia
Global.

Também a Politica e o Direito sofrem grandes mudancas no mundo
globalizado. Uma nacdao s6 consegue sobreviver se estiver inserida na
Economia Global. Buscando-se regular as relagdes entre Estado, diversos

organismos e normas sao criados.

Entre os organismos ou organizagdes internacionais, também conhecidas
como instituicdes multilaterais, destaca-se a Organizacao das Nacdes Unidas

- ONU, a Organizacdao Mundial do Comércio - OMC; a Organizacao

37SAMPAIO, Jorge. A Sociedade em Rede e a Economia do Conhecimento: Portugal numa
Perspectiva Global. In: CASTELLS, Manuel; CARDOSO, Gustavo (Org.). A Sociedade em
Rede: Do Conhecimento a Acgdo Politica. Lisboa: Imprensa Nacional - Casa da Moeda, 2005.
p. 419.

38JANNI, Octavio. Teorias da globalizagdo. 9. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2001.
p. 75-76.
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Internacional do Trabalho - OIT; a Organizacdao Mundial da Saude - OMS,

etc.

No ambito juridico, criaram-se diversos tratados internacionais e até mesmo
tribunais que possuem jurisdicdo em diversos paises, como o Tribunal Penal

Internacional e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Castells se refere a Globalizacgdo como Sociedade em Rede, definida pelo

autor como

[...] estrutura social baseada em redes operada por
tecnologias de comunicagao e informacgao
fundamentadas na microeletronica e em redes digitais
de computadores que geram, processam e distrubuem
informagbes a partir de conhecimento acumulado nos
nés dessa rede®.

Explica o autor que as novas tecnologias de informacdo estdo integrando o
mundo em redes globais de instrumentalidade. A comunicacao mediada por

computadores gera uma gama enorme de comunidades virtuais°.

Outro ambito que se torna global sdao os riscos produzidos pelo
desenvolvimento tecnoldgico, caracterizando o que Beck chama de Sociedade
de Risco. A modernizacdo da origem a situacdes de risco que colocam em

perigo a natureza, a saude, a alimentagao, etc*!.

A producdo industrial dd& origem a um universalismo dos perigos. As
consequéncias de certos atos nao conhecem fronteiras, podendo afetar

qualguer pessoa mesmo estando a uma grande distdncia, em um outro pais,

39CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede:do Conhecimento a Politica. In: CASTELLS,
Manuel; CARDOSO, Gustavo (Org.). A Sociedade em Rede: Do Conhecimento a Accdo
Politica. p. 20.

40CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. 8. ed. S3o Paulo: Paz e Terra, 2005. v. 1. p.
57.

“BECK, Ulrich. La sociedaddelriesgo: Hacia una nuevamodernidad. Barcelona: Paidéds,
2002. p. 42.
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afeta a todos independentemente de sua classe social, idade, etc., ninguém

esta protegido*?.

Beck destaca como o maior exemplo o da era atémica, acidentes de usinas
nucleares causam devastagdes imensas que persistem em uma sua
contaminacdo por anos, além de que se pode espalhar pelo ar e pela dgua e
ser levada para longas distancias de onde foi causado. Vive-se o risco ainda
de uma guerra nuclear, que poderia devastar partes, ou até mesmo o todo,

do planeta.

A economia também é sempre um risco, pois esta interligada de tal forma
que a crise econdmica que acontece em um pais reflete em todos os demais,

como recentemente aconteceu na impactante crise americana de 2008.

Anthony Giddens afirma que na nova economia eletronica global, os
administradores de bancos, empresas, fundos, etc., assim como milhdes de
investidores, podem transferir vastas quantidades de capitais de um lado
para outro no mundo ao clique de um mouse, e, ao fazer isso, podem até

mesmo desestabilizar economias que pareciam inabalaveis*3.
Zenildo Bodnar e Paulo Cruz destacam que se vive em uma crise histérica:

A poténcia destrutiva das armas nucleares, as agressoes
cada vez mais catastroficas contra o ambiente, o
aumento das desigualdades sociais, a explosdao dos
conflitos étnicos fazem com que o equilibrio planetario
seja cada vez mais precario e, portanto, que se torne
mais dificil a conservacdo da paz em sua definicdo mais
ampla. E agora, temos mais a crise financeira iniciada
em 2008, que teima em nao ir embora*.

42BECK, Ulrich. La sociedaddelriesgo: Hacia una nuevamodernidad. p. 42-43.

43GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole: o que a globalizacdo esta fazendo de nds. 6.
ed. Rio de Janeiro: Record, 2007. p. 20.

44CRUZ, Paulo; BODNAR, Zenildo. Globalizacao, Transnacionalidade e Sustentabilidade.
Itajai: UNIVALI, 2012. p. 22.
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A Globalizagcao também constitui um cenario de relativizacdes de culturas e
instituicbes que tiveram grande influéncia na histéria da humanidade. A
religido, o Estado e tantas outras instituicdes que foram de grande confianga
dos individuos acabaram sendo responsaveis por grandes conflitos, como por

exemplo, as duas Grandes Guerras*.

A quebra de confianca nas ideologias e nas instituicdes predominantes
conduziram a uma necessidade de relativizacdo dos valores e da prépria
cultura. Percebeu-se que a absolutizacdo de uma ideologia pode levar a

situagdes extremas como foi o antissemitismo?®.

Como destaca Habermas, hoje todos os Estados, culturas e sociedades tém
se aproximado tanto por causa do mercado mundial, da comunicacao, do
trafico mundial e da tecnologia, que ninguém pode pretender ndao topar ou
chocar com ninguém pelo caminho. Ndo ha escolha: se ndo se quer recair em
guerras tribais agora de tipo atdomico, é necessario estabelecer um acordo

sobre as regras de convivéncia equitativa ou justa*’.

Marcelo Neves disserta que hoje verifica-se uma pluralidade de ordens
juridicas, cada uma das quais com seus proprios elementos ou operacdes
(atos juridicos), estruturas (normas juridicas), processos (procedimentos
juridicos) e reflexdao da identidade (dogmatica juridica). Disso resulta uma
diferenciacao no interior desse sistema juridico mundial que nao se limita a
diferenciacdo segmentdria entre ordens juridicas estatais com ambitos
territoriais de validade delimitados. Além disso ndo se trata apenas de uma

diferenciacdo de niveis entre ordem juridica estatal, supranacional e

45S0ARES, Josemar; CRUZ, Paulo Marcio. Critério Etico e Sustentabilidade na Sociedade Pds-
Moderna: impacto nas dimensdes econOmicas, transnacionais e juridicas. Novos Estudos
Juridicos, Itajai, v. 17, n. 3, p. 401-418, set./dez. 2012. p. 403.

46SOARES, Josemar; CRUZ, Paulo Marcio. Critério Etico e Sustentabilidade na Sociedade Pds-
Moderna: impacto nas dimensbes econdmicas, transnacionais e juridicas. p. 403.

47HABERMAS, Jiirgen. Mas alladel Estado nacional. Madrid Trotta, 2008. p. 109.
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internacional, mas também de uma diferenciacdo funcional de ordens
juridicas transnacionais desvinculadas, por sua transterritorialidade, do

direito estatals.

Essa multiplicidade de ordens ndo implica isolamento reciproco. As
interpenetracdes entre elas nao sao algo novo, a conexdao entre o direito
internacional classico e o direito estatal, nos termos do Tratado de Westfélia
de 1648, seria por meio da incorporacao das normas internacionais no direito
interno mediante ratificacdo, assim como a reproducdo da ordem juridica
internacional depende da presenca de representantes estatais legitimados

por essa propria ordem*°.

O novo, nos entrelagamentos entre uma pluralidade de ordens juridicas na
sociedade mundial presente, é a sua relativa independéncia das formas de
intermediacdo politica mediante tratados juridico-internacionais e legislacao
estatal. As formas em que ocorrem relacionamentos formais e informais entre
atores governamentais e nao governamentais multiplicam-se no ambito do

direito>°.

Nesse cenario, propde-se um novo desafio as teorias juridicas, originalmente
construidas em cima do ordenamento juridico estatal. Por mais que mesmo
os positivistas juridicos classicos ja abordassem a questdao do direito
internacional, a globalizagdo ndo havia chegado no nivel atual. Questdes
internacionais até pouco tempo eram tratadas a margem do nucleo das
teorias, eram pequenos pontos que precisavam ser conciliados dentro da

teoria principal focada no pais em que era desenvolvida. Atualmente isso nao

48NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S3o Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 116.
4SNEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 116.

SONEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 117.
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€ mais possivel, a influéncia de elementos transnacionais espalhou-se por

toda a sociedade de forma profunda.

Assim como a passagem do Positivismo Juridico cldssico para as teorias
juridicas modernas surgiu de uma necessidade de humanizacdao, essa
necessidade permanece presente nessa nova passagem. Antes se buscou a
protecao interna dos direitos fundamentais previstos em determinada cultura
sociojuridica, agora é necessario elevar essa protecao as relacdes em nivel

transnacional, conciliando interesses e culturas diversas.

O movimento do constitucionalismo pretendia a garantia dos direitos
fundamentais previstos em determinada Constituicdo, porém, como afirma
Neves, o incremento das relagbes transterritoriais com implicagdes
normativas fundamentais levou a necessidade de abertura do
constitucionalismo para além do Estado. Os problemas dos direitos
fundamentais ou dos direitos humanos ultrapassam fronteiras, de tal maneira
gue o direito constitucional estatal passou a ser uma instituicao limitada para
enfrentar esses problemas. O mesmo ocorreu com a organizacao do poder,
com a questao de como combinar a limitagao e o controle do poder com sua
eficiéncia organizacional. O tratamento desses problemas deixou de ser um
privilégio do direito constitucional do Estado, passando a ser enfrentado

legitimamente por outras ordens juridicas®!.

A funcao promocional do Direito defendida por Norberto Bobbio tendo em
vista as transformacgdes do Estado € algo de valor a ser pensado nesse novo
contexto. O ordenamento juridico do Estado nacional na sua forma tradicional
soberana é maioritariamente repressivo, coativo. O elemento incentivador do
Direito pode ser um elemento que contribua na conciliagao entre as diferentes
ordens juridicas e demais elementos transnacionais, ou seja, incentivo de

comportamentos para aqueles valores humanos compartilhados entre as

SINEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 121.
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nagoes, todas compostas pelos mesmos seres humanos terrestres. Talvez
constitua uma forma mais efetiva do que a simples proibicao de
comportamentos, mais dificil de conciliar na atual sociedade plural. Além
disso, o aspecto promocional do Direito € muito mais humanista do que
aspecto repressivo, penalizante, que tem se mostrado, em geral, bastante

infrutifero, seja a nivel nacional como internacional e transnacional.

A férmula de Radbruch usada por Alexy também tem sua importancia. De
fato, s6 é possivel a conciliacdo caso um limiar de justica seja respeitado. E
dificil imaginar uma cooperagao, por exemplo, entre a Alemanha nazista e os
Estados democraticos da época. Porém, se cada um quiser impor sua propria
visdo de justica conforme suas crencgas, opinides e ideologias ndo havera
didlogo nem conciliacdo, estanca-se na estaca zero. E essa uma das grandes
criticas feitas ao atual sistema de direitos humanos, baseado em uma
construgcao ocidental que ndao tem muito que ver com o lado oriental do
mundo, dificultando sua consolidacdo como sistema “universal”>2.Conciliar as
diferentes visdes e construir pautas comuns talvez seja o maior desafio de

toda essa discussao.

Ja Dworkin, quando fala em direitos morais e principios, pensa no contexto
estadunidense. O desafio do contexto global é determinar quais seriam esses
direitos morais compartilhados por todos, quais principios corresponderiam a

um padrao de justica a nivel transnacional.

Ferrajoli, por sua vez, constrdi sua teoria garantista em cima dos direitos
previstos em uma determinada Constituicdo. No contexto transnacional nao
ha como se pensar em uma Constituicdo suprema a todos, por isso a
importancia da questdo trazida por Neves da garantia de direitos

fundamentais ou humanos que vao além das fronteiras nacionais.

52Cf. GALTUNG, Johan. How universal are the human rights? Berlin: BerghofStiftung,
1984.
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Assim, constata-se a necessidade de se dar um passo a mais nas teorias
juridicas. Assim como o Positivismo Juridico classico nao foi desconsiderado,
mas apenas desenvolvido, agora é necessario complementar uma vez mais
as teorias juridicas modernas, levando em consideracdo a globalizacdo e o
entrelacamento transnacional dos Estados, sociedades e ordenamentos
juridicos, visando sempre uma maior humanizacdo do Direito, agora a um

nivel transnacional.

CONSIDERAGOES FINAIS

O artigo desenvolveu-se demonstrando como os fundamentos das teorias
juridicas foram sendo modificadas conforme o contexto histérico em que
foram sendo desenvolvidas. Depois de dois momentos cruciais: o Positivismo
Juridico classico com o advento do Estado moderno e o as teorias juridicas
modernas (pds-positivismo, neopositivismo, etc.) apds o periodo das Grandes
Guerras e o0 advento do constitucionalismo, surge novamente um momento
histérico de mudanca de paradigmas. Com o fortalecimento da globalizacao,
resta imprescindivel que novas teorias sejam desenvolvidas visando conciliar

aquilo que ja existe com esse cenario cada vez mais fortalecido.

Ponto fulcral é que o desenvolvimento de teorias juridicas tenha sempre o
humanismo como fundamento e escopo. Assim como as teorias modernas
buscaram uma humanizagao maior do Direito do que o que foi buscado pelo
Positivismo Juridico classico, agora é necessario pensar essa humanizagao a

nivel transnacional.
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A COMUNICAGCAO TRANSJUDICIAL COMO FORMA DE ASSEGURAR A
ERRADICAGAO DA ESCRAVIDAO CONTEMPORANEA

Camile Serraggio Girelli!

Jalia FragomeniBicca?

INTRODUCAO

Transcorridos exatos 128 anos da assinatura da Lei Aurea, o Brasil ainda
convive com as marcas da exploragao do trabalho escravo. O que deveria se
restringir aos livros de histdria, ainda hoje é presente na cadeia produtiva
nacional. A escraviddao contemporanea, infelizmente, € uma realidade
presente, tanto na zona rural quanto na zona urbana, sendo uma forma
adotada pelos empregadores avidos por lucros para explorar ao maximo o
trabalho humano, expondo seus trabalhadores a condicdes degradantes,

humilhantes e desumanas.

Esculpidos na Carta Magna, dentre tantos outros, os fundamentos da
soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa humana, os valores sociais
do trabalho, bem como os objetivos desta Republica de constituir uma
sociedade livre, justa e solidaria, assim como promover o bem de todos,

obrigam o Estado brasileiro a cuidar de seus cidadaos, sofrendo condenagodes

IMestranda em Direito na Universidade de Passo Fundo. Cidade de Passo Fundo, Rio Grande
do Sul, Brasil. Bolsista PROSUP/CAPES. Graduada em Direito pela Universidade de Passo
Fundo. Aluna erasmus pela Universidade de Coimbra. Advogada. Mediadora Familiar pelo
Centro de Estudos da Familia e do Individuo. Pés-Graduada em Direito Processual Civil pela
Universidade Anhanguera - UNIDERP. Endereco eletrénico: camilegirelli@outlook.com.

2Mestranda em Direito pela Universidade de Passo Fundo. Cidade de Passo Fundo, Rio Grande
do Sul, Brasil.Advogada. Graduada em Direito pela Universidade de Passo Fundo. Endereco
eletrénico: jufragomeni@hotmail.com.
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internacionais em caso de omissao ou descumprimento dos tratados a que é

signatario.

O transjudicialismo surge como uma forma de oxigenagao da fundamentagao
juridica nacional, quando usado pelos juizes para importar decisGes
estrangeiras, assim como uma forma de intervencao internacional na
soberania nacional, através de recomendacdes e sangdes de Orgéos

Internacionais.

1. A COMUNICAGAO TRANSJUDICIAL

A etimologia do prefixo transorigina-se do latim e exprime o significado de
“além de”, “para além de”, também pode significar travessia, deslocamento
ou mudancga de uma condicao para outra. O prefixo trans denotaria ainda a
capacidade nao apenas da justaposicao de instituicbes ou da
superagao/transposicdo de espacgos territoriais, mas a possibilidade da
emergéncia de novas instituicdes multidimensionais, objetivando a producao

de respostas mais satisfatérias aos fendmenos globais contemporaneos.?

III

Para o presente artigo, “transjudicial” assumira o significado daquele que

transpassa, transcende, vai além do sistema juridico nacional.

Ao que tudo indica, o estudo no instituto “transjudicialismo” teve inicio a
partir da publicacdo do artigo “A Tipologyof Transjudicial Communication”*
(Uma Tipologia da Comunicacao Transjudicial), da advogada, cientista e
analista norte-americana Anne-Marie Slaughter, no ano de 1994. Para a

autora, as “cortes estao conversando umas com as outras em todo o

3CRUZ, Paulo Marcio. BODNAR, Zenildo. A Transnacionalidade e a emergéncia do Estado e do
Direito Transnacionais. Direito e transnacionalidade. Paulo Marcio Cruz, Joana Stelzer
(orgs.) 1@ ed. Ano 2009. 12 reimpressdo. Curitiba: Jurua, 2010, p. 57.

4SLAUGHTER, Anne-Marie.A Tipology of Transjudicial Communication. University of Richmon
Law Review, v. 29, 1994, p. 99-139.
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mundo”>, com isso, ela cogita a possibilidade de comunicacao entre cortes de
diferentes sistemas juridicos do mundo todo para que haja didlogo e recepgao

de experiéncias de outras jurisdicoes.

Muito provavelmente seus estudos tenham advindo da ideia de
“transnacionalidade”, a qual, por sua vez, iniciou da obra originalmente
denominada “Transnational Law” (Direito Transnacional®), do diplomata,

erudito e jurista nova-iorquino, Philip C. Jessup, publicada em 1956. Nesta

|\\

obra o autor usa o Direito Transnacional “para incluir todas as normas que

regulam atos ou fatos que transcendem as fronteiras nacionais”’, ou seja,
compreenderia inUmeras situagdes ocorrentes na sociedade contemporanea,
gue transpassam as fronteiras dos Estados nacionais, os quais sao
decorrentes da heterogeneidade das relacdes, com iniUmera diversidade de

sujeitos.

Naturalmente, os estudos de Jessup precisam ser
enquadrados em seu tempo, época na qual inexistia
internet, as comunicagcdes estavam na aurora da
sofisticacao e o multilateralismo era uma mera promessa
mercantil. De qualquer modo, a visao de Philip Jessup
era ampla, tendo tido o mérito de mesclar o Direito
internacional publico e privado sob inédita terminologia
transnacional; incluir atores estatais e nao estatais na
arena mundial; perquirir o transpasse existente entre as
areas dos negocios e da politica; e, preocupar-se tanto
com a negociacao quanto com o litigio dos negodcios
juridicos.8

S“Courts are talking to one another all over the world.” SLAUGHTER, Anne-Marie.A Tipology of
Transjudicial Communication.University of Richmon Law Review, v. 29, 1994, p.99.

6JESSUP, Philip C. DireitoTransnacional. Tradugdo: Carlos Ramires Pinheiro da Silva. Sdo
Paulo: Fundo de Cultura. 1965.

7JESSUP, Philip C. Direito Transnacional. Tradugdo: Carlos Ramires Pinheiro da Silva. Sdo
Paulo: Fundo de Cultura. 1965, p. 12.

8STELZER, Joana. O Fenomeno da Transnacionalizagdo da dimensdo juridica. Direito e
transnacionalidade. Paulo Marcio Cruz, Joana Stelzer (orgs.) 12 ed. Ano 2009. 12 reimpr.
Curitiba: Jurua, 2010, p. 37.
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O transjudicialismo incorpora este conceito e o traz ao judiciario,
possibilitando uma abertura dos sistemas juridicos mundiais para que haja
uma comunicacdo multicultural no ambito discursivo, a fim de que seus
protagonistas, os juizes, possam encontrar nos sistemas estrangeiros
legislagOes, julgados, jurisprudéncias precedentes que se adequem aos casos
patrios, a fim de suprir lacunas, ou mesmo encontrar inovagées para o melhor

julgamento dessas demandas.

Ressalta-se que essa pratica pode ser adotada pelo magistrado, ou nao.
Sobre ela ndao ha qualquer regulamentacao ou coordenacdo legislativa,
tampouco ha qualquer impedimento. Contudo, para que seja possivel cogitar
essa interagao entre diferentes cortes, Slaughter considerou imprescindivel a

presenca de duas variaveis:

Primeiro, analisa-se o0 pertencimento da corte de
recepcdo ao mesmo sistema judiciario da corte emissora
do precedente citado. A esse critério responde a
classificacdo da comunicacao horizontal, entre tribunais
de igual estatura, como as cortes supremas de dois
Estados soberanos, e vertical quando verificada a
subordinagdo hierarquica da corte emissora do
precedente a corte receptora. [...] O segundo critério
apontado é o da forma de interlocugdo. Interessa neste
passo determinar se ha preocupacdo com a reacdo da
corte envolvida na comunicagao transjudicial. [...] Outra
situacao relevante, denomina-se ‘de didlogo misto’, é a
projecao da jurisprudéncia nacional sobre um
determinado assunto, - o direito fundamental a
inviolabilidade do domicilio, por exemplo -, a tribunais
de outros Estados, pela via de sua incorporacdao a
jurisprudéncia de um tribunal supranacional. [...] Assim,
0 mais ordinario da comunicagao transjudicial dar-se-a
na forma de mondlogos, consistentesem empréstimos
constitucionais e na utilizacao da experiéncia estrangeira
ou internacional como ilustracdes Uteis ao
convencimento acerca da corregao da decisdo.’®

SLUPI, André Lipp Pinto Bastos. O transjudicialismo e as cortes brasileiras: sinalizagbes
dogmaticas e preocupacgbes zetéticas. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de
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O referido artigo salienta as seguintes vantagens sobre a aplicacao do didlogo
transjudicial: o reforgo da autoridade de tribunais internacionais; deliberacao
coletiva sobre problemas comuns; proveito de experiéncias de outros;
informacdo facil sobre interpretacdo de obrigacdes comuns; atencdo a

reciprocidade no cumprimento de obrigagdes internacionais?®.

No Brasil jd podem ser identificadas algumas decisbes que aplicam este
didlogo. Em uma pesquisa feita por Luiz Magno Pinto Bastos Junior
juntamente com Alini Brunnt!, foram encontrados 123 acérdaos do Supremo
Tribunal Federal em que ha referéncia de legislagdes ou decisOes
jurisprudenciais estrangeiras, somando, aproximadamente, 700 referéncias
do género de Direito Comparado, sendo que boa parte das decisdes tém

comocerne a discussao sobre direitos fundamentais.

Segundo Lupi, “por um lado, a referéncia ao elemento alienigena confere
sofisticacdo e erudicdo bem aceitas no meio académico e entre os
especialistas de forma geral. De outra parte, subjazem a muitas decisdes

concepcoes de resisténcia a menor afetacdao a soberania nacional.”?

Com isso, ndo se pode olvidar que, apesar das possiveis inovacoes trazidas
pela comunicacao transjudicial, existam criticas a aplicacdo de direito

estrangeiro ao judicidario patrio.Associada a esta visdo de simplesmente

P6s-Graduacgdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai.v. 4, n® 3, 3°
quadrimestre de 2009. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica, p. 296.

0S| AUGHTER, Anne-Marie.A Tipology of Transjudicial Communication. University of
Richmon Law Review, v. 29, 1994, p. 114-122.

HBASTOS Jr., Luiz Magno P. BUNN, Alini. Abertura e didlogo entre as cortes constitucionais:
identificacdo dos padrdes de utilizagdo pelo STF do argumento de direito comparado.
Relatoério Final de Pesquisa do Governo do Estado de Santa Catarina (art. 170).
Floriandpolis, 2009.

12| UPI, André Lipp Pinto Bastos. O transjudicialismo e as cortes brasileiras: sinalizacdes
dogmaticas e preocupacgbes zetéticas. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de
Pés-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai.v. 4, n° 3, 3°
quadrimestre de 2009. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica, p. 299.
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aplicar ou ndo aplicar o Direito Internacional esta a afirmacao de que o Direito
Internacional parecerda o mesmo em todos os lugares.!3 A critica da autora

diz respeito ao temor de uma possivel uniformizagao do Direito Internacional.

A ideia de que as interacdes transjudiciais podem culminar da formacao de
uma comunidade mundial de cortes parte do principio de que todos os juizes
do sistema-mundo estao engajados na mesma tarefa de julgar e resolver
conflitos sobre temas que transcendem as fronteiras do Estado nacional.
Neste cenario, os precedentes internacionais ndo deveriam ser meros
precedentes, mas auténticas decisdes investidas de superior (universal)
autoridade persuasiva, que ensejaria uma verdadeira jurisprudéncia global

emergente.!*

Outra questdao suscitada pela doutrina patria é de que “dizer que o
transjudicialismo é um fenbmeno ocidental é um truismo”!5. Discute-se até
que ponto as cortes internacionais, que predominantemente abastecem o
transjudicialismo com os seus precedentes, sao realmente independentes, de
modo que suas interpretacdes possam ser recepcionadas pelas cortes
nacionais do sistema-mundo como expressao dos valores do universalismo

ocidental?®,

13*Associated with this on/off view of the application of international law is the assumption that
international law will look much the same everywhere.” KNOP, Karen. Here and There:
International Law in Domestic Courts. New York University Journal of International Law
& Politics. v. 32, 1999-2000, p. 503.

14S| AUGHTER, Anne-Marie.A Global community of Courts, Harvard International Law
Journal.v. 44, n° 1, p. 191-219, 2003. Disponivel em: https://www.jura.uni-
hamburg.de/media/ueber-die-fakultaet/personen/albers-marion/seoul-
nationaluniversity/course-outline/slaughter-2003-a-global-community-of-courts.pdf. Acesso
em agosto de 2016.

I5pEREIRA, Ruitemberg Nunes. Interagbes Transjudiciais e Transjudicialismo: sobre a
linguagem irénica no Direito Internacional. Revista de Direito Internacional. Brasilia, v. 9,
n° 4, 2012, p. 182.

16PEREIRA, Ruitemberg Nunes. Interagbes Transjudiciais e Transjudicialismo: sobre a
linguagem ironica no Direito Internacional. Revista de Direito Internacional. Brasilia, v. 9,
n® 4,6 2012, p. 193.
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Essas e outras ressalvas sdo construtivas para que o didlogo transjudicial
possa de fato ser produtivo. A principal delas, ao apreco deste artigo, é a
observacdo dos dois principios de Direito Internacional: o principio da
integracao sistémica e o principio da interpretagcao consistente!’, os quais sao
imprescindiveis para uma aplicacdo proveitosa do instituto do

transjudicialismo.

2. TRABALHADORES EM CONDICOES ANALOGAS A ESCRAVIDAO

Desde o ano de 1888 o trabalho escravo € terminantemente proibido no
Brasil. Sua extincdo se deu de forma gradual, mas foi através da Lei Aurea,
oficialmente, Lei Imperial n® 3.353!8, que, sancionada pela Princesa Isabel
em 13 de maio do referido ano, foi o diploma legal que extinguiu a escravidao

no Brasil.

A Lei Aurea foi precedida pela Lei n.% 2.040° (Lei do Ventre Livre), de 28 de
setembro de 1871, que libertou todas as criancas nascidas de pais escravos;

pela Lei n.° 3.270%° (Lei Saraiva-Cotegipe), de 28 de setembro de 1885, que

7Para saber mais sobre os referidos principios ler: LUPI, André Lipp Pinto Bastos. O
transjudicialismo e as cortes brasileiras: sinalizagdes dogmaticas e preocupacdes zetéticas.
Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de P6s-Graduagao Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai.v. 4, n° 3, 3° quadrimestre de 2009. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica, p.301-305.

IS BRASIL. Lei do Império n° 3.353, de 13 de maio de 1888. Disponivel em:
https://legislacao.planalto.gov.br/LEGISLA/Legislacao.nsf/viwTodos/4B2FAC2B9C137050032
569FA0075F1FE?OpenDocument&HIGHLIGHT=1,escravid%E30. Acesso em agosto de 2016.

BRASIL. Lei n° 2.040, de 28 de setembro de 1871. Disponivel em:
https://legislacao.planalto.gov.br/LEGISLA/Legislacao.nsf/viwTodos/3D0CA15B65F69434832
5782C00632091?0OpenDocument&HIGHLIGHT=1,1871. Acesso em agosto de 2016.

20BRASIL. Lei n° 3.270, de 28 de setembro de 1885. Disponivel em:
http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=66550. Acesso em agosto de
2016.
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regulava "a extincdo gradual do elemento servil"; e pela Lei n® 5812 (Lei
Eusébio de Queirds), de 04 de setembro de 1850, que estabeleceu “medidas

para a repressao do trafico de africanos” para o Brasil.

Contudo, o que deveria existir apenas nos relatos da histéria do pais, ainda
é vivido por muitos trabalhadores nacionais e estrangeiros na terra brasilis

em pleno século XXI.

Ndo raras sdo as vezes, por maiores que sejam os esforgos dos empresarios
em esconder essa realidade, que nos deparamos com descobertas de
fabricas, casas, minas, fazendas, oficinas, construgdes, plantagdes e até
mesmo containers como locais de exploracdo de mao de obra escrava nos
dias de hoje. Os objetivos dos empregadores, dentre outros, sao
especialmente dois: a reducdo dos encargos e responsabilidades trabalhistas

e sua consequente potencializagao dos lucros.

No Brasil, o trabalho escravo ndo é caracterizado como mera infragao
trabalhista, éconsiderado crime contra liberdade pessoal e esta tipificado pelo

artigo 149 do Cdédigo Penal:

Artigo 149. Reduzir alguém a condicdao analoga a de
escravo, quer submetendo-o a trabalhos forcados ou a
jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condigdes
degradantes de trabalhando, quer restringindo, por
qualguer meio, sua locomocdao em razao de divida
contraida com o empregador ou preposto:

Pena- reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da
pena correspondente a violéncia.

§ 190, Nas mesmas penas incorre quem:

I- cerceia 0 uso de qualquer meio de transporte por parte
do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho;
IT - mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou
se apodera de documentos ou objetos pessoais do
trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho.

§ 2°. A pena é aumentada de metade, se o crime é
cometido:

2ZIBRASIL. lei n° 581, de 04 de setembro de 1850. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM581.htm. Acesso em agosto de 2016.
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I - contra a crianca ou adolescente;

IT - por motivo de preconceito de raga, cor etnia, religiao

ou origem.??
Sdo varias as condicbes a que os trabalhadores sdo submetidos que
caracterizam o trabalho escravo, dentre elas: alojamento precario, falta ou
auséncia de assisténcia médica, péssima alimentacdo, maus tratos e
violéncia/ameaca (seja ela fisica, moral ou psicoldgica), falta de saneamento
basico e agua potavel, retencdo de salarios e/ou de documentos de
identificacao pessoal (como documento de identidade, passaporte, entre
outros), isolamento geografico ou restricdo da liberdade de ir e vir, carga
hordria de trabalho exaustiva, condicdes insalubres e perigosas de trabalho,

dentre outras.

No ano de 1994, o governo federal brasileiro assumiu a existéncia do trabalho
escravo contemporaneo perante o pais e perante a Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT), devido ao “Caso José Pereira” ter chego a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos. Assim, o Brasil se tornou uma das
primeiras nagdes do mundo a reconhecer oficialmente a existéncia de

exploracao de mao de obra escrava em seu territorio.

Quase dez anos depois, precisamente em 2013, o Brasil assinou um acordo
de solucdao amistosa no qual reconheceu sua responsabilidade internacional
pela violacdo de direitos humanos praticada por particulares no “Caso José

Pereira”,

Os fatos ocorreram quando o Brasil violou a Convencao
e a Declaragao de Direitos Humanos porque nao cumpriu
sua obrigacdo em relacdo a protecao dos povos que
sofrem condicOes andlogas a de escravo e permitiu sua
persisténcia por omissao ou cumplicidade.
Especificamente ao caso de José Pereira, que, na época,
tinha 17 anos, foi escravizado e teve sua liberdade

22BRASIL. Decreto-Lei n® 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Acesso em agosto
de 2016.
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impedida por capangas juntamente com mais de 60
trabalhadores.

[...] O acordo constituiu um marco nas decisoes relativas
a violacdo dos direitos humanos no pais. Apesar de ser
comum este tipo de solugao entre os paises membros da
OEA, o Brasil nunca havia assumido sua responsabilidade
nestes termos.??

Diante desta condenacgdo, o Brasil comprometeu-se a realizar as seguintes

metas:

(I) O reconhecimento publico de responsabilidade
internacional pelo Estado brasileiro em relagao a violagao
dos Direitos Humanos no caso José Pereira; (II)
julgamento e punicao dos responsaveis individuais; (III)
medidas pecunidrias de reparacdo para a vitima em
questao; (IV) medidas de repressao e prevengao ao
trabalho escravo; (V) modificacdes legislativas; (VI)
medidas de fiscalizagdo ao trabalho escravo,
fortalecendo o Ministério Publico do Trabalho, o Grupo
Moével do MTE, assegurando a punicdo dos autores dos
crimes de trabalho escravo junto ao Poder Judiciario e
fortalecendo a Divisao de Representagao ao Trabalho
Escravo do Departamento da Policia Federal; (VII)
adotar medidas de sensibilizagdo por meio de
campanhas; (VIII) finalmente, mecanismos de
continuidade com a finalidade de monitorar o
cumprimento do presente acordo.?*

Do ano de 1994 até o ano de 2014, mais de 47 mil trabalhadores foram
libertados de situacGes analogas a de escraviddao.?®> Essas estatisticas sao
fornecidas pelo programa “Escravo, nem pensar!”, coordenado pela ONG

Reporter Brasil que tem parceria com a Secretaria Especial dos Direitos

23FIRME, Telma Barros Penna. O Caso José Pereira: a responsabilizacdo do Brasil por violagdo
de Direitos Humanos em relagdo ao trabalho escravo. Revista Legislagdo do Trabalho. Ano
75, n° 3, marco de 2011: S3o Paulo, p. 354.

24FIRME, Telma Barros Penna. O Caso José Pereira: a responsabilizacdo do Brasil por violagdo
de Direitos Humanos em relagdo ao trabalho escravo. Revista Legislagdo do Trabalho. Ano
75, n° 3, margo de 2011: Sdo Paulo, p. 352.

25ESCRAVO NEM PENSAR. O trabalho escravo no Brasil. Disponivel em:
http://escravonempensar.org.br/sobre-o-projeto/o-trabalho-escravo-no-brasil/. Acesso em
agosto de 2016.
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Humanos da Presidéncia da Republica.

A exploracao de trabalho escravo tem sido registrada em todos os estados
brasileiros e é empreendidoem atividades econ6micas desenvolvidas tanto na
zona rural; como a pecudria, a mineracdo, o desmatamento e o
reflorestamento, a producdo de carvao e os cultivos de cana-de-agulcar, soja
e algoddo; como em centros urbanos, especialmente na industria téxtil,

construgao civil e mercado do sexo.?®

A partir do acordo entabulado pelo Estado brasileiro e a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, em
razdo do Caso José Pereira, inUmeras medidas foram
propostas para coibir esse tipo penal, que vai desde o
combate ao aliciamento de trabalhadores para as
fazendas, incluindo modificacdes legislativas até
medidas de sensibilizacao contra o trabalho escravo.?’

Obtida através da Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 201128 (Lei de Acesso
a Informacgdo), por intermédio do Servico de Informacdo ao Cidadao do
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, a quarta edicdo da “Lista de

Transparéncia sobre Trabalho Escravo Contemporaneo”?®, usualmente

26As principais atividades que exploram mdo de obra escrava sdo: 29% pecuaria, 25%
extracdo de cana, 8% carvao, 5% desmatamento, 5% construcdao, 3% reflorestamento, 1%
extrativismo, 1% mineracdo, 1% confecgdo e indUstria téxtil, e 19% outras lavouras. Quando
ao nivel de escolaridade constatou-se que 33% sdo analfabetos e 39% sé estudaram até a 42
série do ensino fundamental. Além disso, 95% da mao de obra escrava brasileira € composta
por homens. Para ter acesso a esses e outros dados: http://escravonempensar.org.br/. Acesso
em agosto de 2016.

27FIRME, Telma Barros Penna. O Caso José Pereira: a responsabilizacdo do Brasil por violagdo
de Direitos Humanos em relagdo ao trabalho escravo. Revista Legislagdo do Trabalho. Ano
75, n° 3, marco de 2011: S3o Paulo, p. 355.

2BRASIL. Lei n° 12,527, de 18 de novembro de 2011. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/112527.htm. Acesso em
agosto de 2016.

29MINISTERIO DO TRABALHO. Lista de Transparéncia sobre Trabalho Escravo
Contemporaneo. Disponivel em: http://reporterbrasil.org.br/wp-
content/uploads/2016/06/listadetransparencia4.pdf. Acesso em agosto de 2016.
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conhecida como “Lista suja”°, traz os dados de empregadores autuados em
todo territério nacional em decorréncia da caracterizacdo de trabalho analogo
ao de escravo e que tiveram decisdao administrativa final entre abril de 2014
e abril de 2016.

A lista é detalhada e informa dados dos 349 empregadores flagrados,tais
como: ano da autuacao, o Estado sede do estabelecimento autuado, o nome
comercial do empregador, seu CNPJ, a data final da decisao administrativa de
condenacdo, bem como o numero de trabalhadores envolvidos.A divulgacao
dessa lista tem como objetivo principal a extingdo desta pratica e a
regularizacdo da situacdo destes trabalhadores, mas também objetiva
garantir o direito da sociedade e do setor empresarial a transparénciados
dados, fornecendo informagao acerca dos casos confirmados de trabalho

escravo no pais.

Nao obstante a isso, com base na chamada "Lista suja", empresas e bancos
publicos que assinaram o Pacto Nacional pela Erradicacao do Trabalho Escravo
podem negar crédito, empréstimos e contratos para fazendeiros e
empresarios que usam trabalho andlogo ao escravo como uma forma de
retaliacdo pela pratica ilegal de tomada de trabalho. Outro ponto positivo da
Lista € de que a empresa que foi autuada poderasofrer grandes processos
nos ambitos trabalhista e penal, correndo risco de, futuramente, nao ter
capital para quitar empréstimos ou cumprir com seus compromissos com
fornecedores e clientes, servindo, portanto, como um instrumento para
garantiro controle da situagao regular da tomada de servigos, bem como visa

garantir a justa e livre concorréncia.

Além dessa, outras iniciativas surgem na tentativa de coibir, punir e erradicar

a exploracdao de obra escrava no Brasil. O Instituto Pacto Nacional pela

30A Lista foi criada no ano de 2003 com o objetivo de divulgar os nomes das empresas que
foram autuadas pelo uso do trabalho andlogo ao escravo a partir da fiscalizacdo do Ministério
do Trabalho, e que tiveram estas autuagdes confirmadas apds um processo administrativo.
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Erradicagdo do Trabalho Escravo (InPACTQO), tem o apoio da Organizagao
Internacional do Trabalho e objetiva associar o maior nUmero de empresas

para que se comprometam a:

1. reconhecer a legitimidade do Cadastro de
Empregadores que tenham submetido trabalhadores a
condicOes andlogas a de escravo - ‘Lista Suja’ (Portaria
Interministerial TEM/SDH n° 2, de 21 de margo de
2015); 2. Definir restricdes comerciais a pessoas fisicas
e juridicas inseridas na ‘Lista Suja’ que facam parte da
cadeia de valor da empresa ou da organizacdo; 3.
Promover a regularizagao das relacdoes de trabalho na
cadeia de valor; 4. Apoiar agd0es voltadas para a
qualificacdo profissional de trabalhadores resgatados e
vulneraveis; 5. Apoiar acbes de reinsercao de
trabalhadores resgatados e vulneraveis no mercado de
trabalho formal ou em iniciativas empreendedoras, em
parceria com entidades publicas e privadas; 6. Promover
acoes de informagao e comunicagao visando a prevengao
ao trabalho escravo; 7. Apoiar e participar de
articulagdes do InPACTO para promocao de politicas
publicas de prevencao e erradicacdo de trabalho escravo;
8. Sistematizar, divulgar e compartilhar boas praticas
para prevencdo e erradicagao do trabalho escravo; 9.
Participar do processo de monitoramento periddico
realizado pelo InPACTO; 10. Desenvolver um plano para
a implementagdao dos compromissos assumidos junto ao
InPACTO.3!

A empresa que se associar ao Instituto Pacto Nacional pela Erradicagao do
Trabalho Escravo passa a fazer parte de uma iniciativa reconhecida pela
Organizacao das Nacdes Unidas, sinaliza seu compromisso e confere maior
transparéncia e legitimidade aos seus negdcios, contribui para o
estabelecimento de um ciclo virtuoso na cadeira produtiva, entre outras

vantagens.

Nao obstante todos esses esforcos governamentais e ndao governamentais,

ainda ha empresas que optam pela pratica desta exploracdo. Sendo as leis

3iInstituto Pacto Nacional pela Erradicacdo do Trabalho Escravo - InPACTO.
Disponivel em: http://www.inpacto.org.br/. Acesso em agosto de 2016.
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patrias, ou até mesmo, por vezes, o poder judiciario nacional pouco eficaz na
punicao dessas empresas, de que forma os direitos fundamentais desses

trabalhadores poderiam ser assegurados?

3. A COMUNICAGCAO TRANSJUDICIAL COMO FORMA DE ASSEGURAR A
ERRADICAGAO DA ESCRAVIDAO CONTEMPORANEA

E possivel cogitar duas hipdteses para a solucdo deste impasse.

Primeiro, caso as leis patrias sejam brandas, pouco eficazes ou mesmo
ineficazes, no processamento e condenacao de determinado caso, podera
haver o processamento e a posterior condenacao do proprio pais por Cortes

Internacionais3? de forma vertical33.

Como foi o caso ocorrido, por exemplo, no presente ano, em que no dia 18
de fevereiro, em Sao José, na Costa Rica, com o primeiro Julgamento da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) da Organizagao dos
Estados Americanos3* (OEA) sobre trabalho escravo. O julgamento do caso
12.066 analisou o trafico de pessoas para fins de exploragao forcada e o caso
de 343 trabalhadores nacionais e estrangeiros que eram mantidos em
condicdes analogas a escraviddo na Fazenda Brasil Verde no estado do

Para/BR entre os anos de 1988 até 2000. Este julgamento ocorreu porque,

32para mais informagGes acerca dos sistemas de protecdo aos Direitos Humanos no Brasil ver:
NOSCHANG, Patricia Grazziotin. Os Sistemas de Protecdao aos Direitos Humanos e o Brasil: da
participagdo no sistema global ao (des)cumprimento na esfera regional Revista Direitos
Humanos e Democracia. Editora Unijui, ano 1, n. 1, jan./jun. ¢ 2013 Programa de Poés-
Graduagao Stricto Sensu em Direito da Unijui, p. 250.-280.

33"A comunicagao vertical assume lugar entre cortes nacionais e supranacionais. A forma mais
desenvolvida desta comunicagdo surgiu no ambito de um tratado que estabelece um tribunal
supranacional que tem competéncia especializada que se sobrepde a competéncia dos
tribunais nacionais”. Tradugao livre. SLAUGHTER, Anne-Marie.A Tipology of Transjudicial
Communication.University of Richmon Law Review, v. 29, 1994, p. 106.

34ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Disponivel em:
http://www.oas.org/pt/cidh/prensa/notas/2015/045.asp. Acesso em agosto de 2016.
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mesmo apods a descoberta das condigdes de trabalho escravo e a libertacao
dos trabalhadores, os empregadores nao foram responsabilizados em agao
penal, apenas foram acionados judicialmente no ano de 1997, tendo sido
arguido conflito de competéncia, o que arrastou o processo por anos no
judiciario até que foi declarada sua prescricao. Diante disso, os trabalhadores
ndo receberam qualquer reparacdo civel pelos danos sofridos, nem mesmo o

ressarcimento de seus direitos trabalhistas.

O processo ainda estd em andamento; embora nao haja subordinacao do
judiciario brasileiro as Cortes Internacionais, assim como suas decisdes nao
se incorporam necessariamente ao ordenamento juridico nacional, tampouco
sao dotadas de imposicdao que impecam julgamentos contrarios pelas Cortes
Nacionais3®, salvo nos casosdo Pacto de Sdo José da Costa Rica®®, da
Convencao de Viena®’ e da jurisprudéncia da Corte Interamericana3?,as quais
obrigam os Estados signatdrios (como o Brasil)ao cumprimento das suas

decisdes pelos trés poderes - executivo, legislativo e judiciario3®; sendo

35CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n® 4.667/04: Dispde sobre os efeitos juridicos
das decisGes dos Organismos Internacionais de Protecdo aos Direitos Humanos e da outras
providéncias. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=273650. Acesso
em agosto de 2016.

36C0NVEN(;Z\0 AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Pacto de S&o José da Costa Rica.
Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm.
Acesso em setembro de 2016.

37PLANALTO FEDERAL Decreto n® 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convengéo
de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos
Artigos 25 e 66. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso em setembro de 2016.

38CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/index.cfm?lang=es. Acesso em setembro de
2016.

390s sistemas de protecdo dos direitos humanos podem ser acionados, em caso de violagdo
dos direitos humanos, na esfera universal ou regional. A Organizacao das Nagoes Unidas, por
meio do Conselho de Direitos Humanos, representa o sistema universal de protecdo. Ja na
esfera regional, encontram-se os sistemas europeu, americano e africano. O Brasil faz parte
do sistema americano de protecdo aos direitos humanos, sendo Estado-membro da
Organizagdao dos Estados Americanos e tendo assinado a ConvencaoAmericana de Direitos
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assim, a Corte poderd condenar o governo brasileiro a ressarcir os
trabalhadores e adotar medidas e leis para prevenir casos comoesses, assim
como ocorreu em dois casos emblematicos: caso Damidao Ximenes Lopes*'*le

caso Maria da Penha Fernandes?2.

Humanos em 1992, e reconheceu a competéncia jurisdicional da Corte Interamericana de
Direitos Humanos apenas em 1998. Desde entdo, o Brasil deve cumprir com as decisdes
oriundas dos 6rgaos que compdem o sistema interamericano: a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos e a citada Corte. ALGAYER, KelinKassia. NOSCHANG, Patricia Grazziotin. O
Brasil e o Sistema Interamericano de Direitos Humanos: consideracoes e
condenagoes. Espaco Juridico: Joagaba, v. 13, n. 2, p. 211-226, jul./dez. 2012.

40%0 caso Damido Ximenes Lopes trata-se do primeiro caso relacionado ao Brasil julgado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos. [...]. Neste caso a Corte condenou o Brasil pela
morte violenta de Damido, ocorrida em 04 de outubro de 1999, nas dependéncias da Casa de
Repouso Guararapes, em Sobral no Ceara. Na sua denuncia apresentada a Corte, a CIDH
referiu-se as condicbes desumanas e degradantes as quais Damido teria sido submetido
durante sua internagdo na referida instituicdo, que era creditada no Sistema Unico de Saude
(SUS) do governo brasileiro. Supostamente por causa dos maus tratos sofridos Damido faleceu
enquanto internado para receber tratamento psiquiatrico na Casa de Repouso. [...] Por
unanimidade, a Corte decidiu que o Estado deve: a) garantir a celeridade da justica para
investigar e sancionar os responsaveis pela tortura e morte de Damido; b) continuar a
desenvolver um programa de formacao e capacitacdao para os profissionais vinculados ao
atendimento de salde mental; c) pagar indenizagdo como medida de reparagdo a familia de
Damido; d) publicar a sentenga no Diario Oficial ou em jornal de circulagao nacional”. CEIA,
Eleonora Mesquita. A Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e o
Desenvolvimento da Protegdao dos Direitos Humanos no Brasil. Segundo Congresso da
Sociedade Latino-americana de Direito Internacional. R. EMER], Rio de Janeiro, v. 06,
n% 61, agosto de 2012, p. 116.

4CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil.
Mérito, Reparagles e Custas. Serie C. N° 149. Sentenca de 04 de julho de 2006.

42 0 caso 12.051, que deu ensejo a conhecida Lei Maria da Penha (Lei 11.340/06), também
foi resultado de condenagdo da Corte Internacional de Direitos Humanos. Em 20 de agosto de
1998, a CIDH recebeu denuncia apresentada pela prépria vitima, através do Centro de Justica
e pelo Direito Internacional (CEJIL) e pelo Comité Latino-Americano de Defesa dos Direitos da
Mulher (CLADEM). A denuncia alegou tolerancia por parte do Brasil para com a violéncia
cometida durante o matrimonio pelo marido da vitima em seu préprio domicilio na cidade de
Fortaleza, Estado do Ceara. Foram varias agressdes e duas tentativas de homicidio. Da
primeira tentativa a vitima foi acometida por paraplegia irreversivel e na segunda seu entdo
coOnjuge tentou eletrocutd-la enquanto tomava banho. O marido de Maria protagonizou o
exemplo mais acabado da permissividade das leis, da debilidade do sistema judiciario e da
forca do machismo. As tentativas de homicidio ocorreram em 1983. A sentenca de prisdo so
saiu em 1991. Em razao de recursos judiciais, nem sequer chegou a ser preso. A condenacao
decidida pelo juri foi anulada por supostas falhas no processo. Em 1996, ele voltou a ser
julgado e condenado. Uma vez mais, as apelagdes o mantiveram livre, como se jamais
houvesse perpetrado crime nenhum. Somente no ano de 2002, 19 anos e meio apds os atos
violentos é que o agressor foi preso. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Caso Maria da Penha Maia Fernandes Vs. Brasil. Disponivel em:
https://cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm. Acesso em agosto de 2016.
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Outra hipdtese é quando o préprio magistrado, ao apreciar o caso, sente a
necessidade de complementar seu ambito discursivo, na pratica da
fundamentacdo de sua decisdo. Neste momento, podera fazé-lo usando a
comunicacgao vertical (aquela em que faz referéncias a Cortes supranacionais
com hierarquia diferente da sua), ou usando a comunicacdo horizontal*
(aquela em que faz referéncia a Cortes com o mesmo grau de hierarquia que

a sua, tanto nacional como supranacional).

Em ambas as condicdes de didlogo, o magistrado importa conteudo
estrangeiro e aplica decisdes, Tratados ou Declaracdes que podem ser mais

adequadas do que as opgoes oferecidas pela legislagao nacional.

Um exemplo de utilizagdao de sentenca estrangeira para embasamento em
processo julgado pela Suprema Corte Nacional em processo sobre trabalho
escavo € o julgamento do Recurso Extraordinario 459510 MT, Relator Ministro
Dias Toffoli, julgado recentemente, em 26 de novembro de 2015, publicado

no dia 12 de abril do corrente ano, cuja ementa é a seguinte:

Ementa Recurso extraordinario. Constitucional. Penal.
Processual Penal. Competéncia. Redugdao a condicao
analoga a de escravo. Conduta tipificada no art. 149 do
Cdodigo Penal. Crime contra a organizacao do trabalho.
Competéncia da Justica Federal. Artigo 109, inciso VI, da
Constituicao Federal. Conhecimento e provimento do
recurso. 1. O bem juridico objeto de tutela pelo art. 149
do Cédigo Penal vai além da liberdade individual, ja que
a pratica da conduta em questdo acaba por vilipendiar
outros bens juridicos protegidos constitucionalmente
como a dignidade da pessoa humana, os direitos
trabalhistas e previdenciarios, indistintamente
considerados. 2. A referida conduta acaba por frustrar os
direitos assegurados pela lei trabalhista, atingindo,
sobremodo, a organizacdo do trabalho, que visa
exatamente a consubstanciar o sistema social trazido
pela Constituicdo Federal em seus arts. 7° e 89, em
conjunto com os postulados do art. 5°, cujo escopo,

43SLAUGHTER, Anne-Marie. A Tipologyof Transjudicial Communication. UniversityofRichmon
Law Review, v. 29, 1994, p. 103.
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evidentemente, é proteger o trabalhador em todos os
sentidos, evitando a usurpagao de sua forga de trabalho
de forma vil. 3. E dever do Estado (lato sensu) proteger
a atividade laboral do trabalhador por meio de sua
organizacao social e trabalhista, bem como zelar pelo
respeito a dignidade da pessoa humana (CF, art. 19,
inciso III). 4. A conjugacdao harmoniosa dessas
circunstancias se mostra habil para atrair para a
competéncia da Justica Federal (CF, art. 109, inciso VI)
o0 processamento e o julgamento do feito. 5. Recurso
extraordinario do qual se conhece e ao qual se da
provimento.**

Em sua fundamentagao, o Ministro Dias Toffoli cita a decisao estrangeira:
Brown vs. BoardofEducation, 195 da Suprema Corte norte-americana que

julgou caso de segregacao racial no ano de 1954%°, nos seguintes termos:

A “escraviddao moderna” é muito sutil. Parafraseando
célebre decisdo da Suprema Corte norte-americana
(Brown v. BoardofEducation, 1954), na abordagem
dessa mazela, ndao podemos voltar os nossos reldgios
para 1940, quando foi aprovada a parte especial do
Cddigo Penal, ou mesmo para 1888, quando a escravidao
foi abolida no Brasil.

Antes do viés trabalhista da questdo, emerge a
problematica atinente a ofensa a direitos humanos ou,
como bem assentado pelo Ministro Joaquim Barbosa em
seu voto-vista, a dignidade da pessoa humana.*®

Outro exemplo de utilizagdao de elemento estrangeiro para fundamentagao em
processo patrio é o julgamento do Inquérito n® 2.131 do Distrito Federal pelo

Supremo Tribunal Federal, de relatoria da Ministra Ellen Gracie, julgado em

4“SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 459.510 Mato Grosso. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10710211. Acesso
em agosto de 2016.

4THE SUPREME COURT. Brown v. Board of Education (1954). Disponivel em:
http://www.pbs.org/wnet/supremecourt/rights/landmark_brown.html. Acesso em agosto de
2016.

4SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 459.510 Mato Grosso. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10710211. Acesso
em agosto de 2016. p. 52.
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23 de fevereiro de 2012, publicado no dia 07 de agosto de 2012, cuja ementa

€ a seguinte:

EMENTA: INQUERITO. DENUNCIA. ALICIAMENTO
DETRABALHADORES (ART. 207, § 1°, CP). FRUSTRACAO
DE DIREITOASSEGURADO PELA LEGISLACAO
TRABALHISTA MAJORADO (ART. 203, § 1°, I, E § 20, CP).
REDUCAO A CONDICAO ANALOGA ADE ESCRAVO (ART.
149). INDEPENDENCIA DE INSTANCIAS.JUIZO DE
PROBABILIDADE CONFIGURADO. DENUNCIARECEBIDA.
1. O art. 395 do CPP sé permite a rejeicao da denuncia
quando formanifestamente inepta, faltar pressuposto
processual ou condicdao para oexercicio da acao penal,
ou, ainda, faltar justa causa para o exercicio daacao
penal, situacdes que ndo se configuram na hipotese.

2. A persecucao penal relativa a suposta pratica dos
crimes previstos

Nos arts. 207, § 1° (aliciamento de trabalhadores), 203,
§ 19, I, e § 29 (frustracao de direito assegurado pela
legislacao trabalhista majorado), €149 (reducao a
condicdo analoga a de escravo) do Cddigo Penal,
independe do prévio desfecho dos processos trabalhistas
em curso, ante aindependéncia de instancias.

3. A orientacao jurisprudencial relativa ao delito de
sonegacaotributaria é inaplicavel a situacdo, porquanto
a reducdo ou supressdo detributo é elemento tipico do
crime do art. 1° da Lei n° 8.137/90, o mesmonado
ocorrendo com relagdao aos delitos apontados na
denuncia.

4. Os argumentos de fato suscitados pelo denunciado,
como atemporariedade do vinculo de trabalho, a
inexisténcia da servidao pordivida ou de qualquer
coacdo, dentre outros, ndo merecem analisenestasede
de cognicdo sumaria, que se limita a apurar a existéncia
de justacausa, esta configurada pelas inUmeras provas
colhidas pelo MinistérioPublico Federal.

5. Os elementos de prova acostados a denuncia sao
capazes deconduzir a um juizo de probabilidade a
respeito da ocorréncia do fatotipico, antijuridico e
culpavel, bem como de sua autoria.

6. Denuncia recebida.

Em sua fundamentacao, o Ministra Relatora traz o conceito de escravidao

oriundo do Tratado de Roma, trabalhado por Luiz Guilherme Belisario:
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Como ressalta Luiz Guilherme Belisario, o Unico
instrumentointernacional a conceituar a escravidao é o
Tratado de Roma, ao estatuir, no seu art. 79, que “por
escravidao entende-se o exercicio de alguns ou de todos
os atributos do direito de propriedade sobre um
individuo, incluindo o exercicio desses atributos no
trafico de pessoas, em particular mulheres e criangas”.%’

No ambito de um mundo globalizado, a existéncia de um didlogo entre as
ordens juridicas internas e internacionais, e o reconhecimento da
harmonizagcdo entre os ordenamentos dos Estados sdo demandas
prioritarias.*® Assim, ha uma premente necessidade de interacdo entre Cortes
para que haja o fortalecimento do sistema patrio nacional, bem como a
integragao entre sistemas juridicos distintos.Diante disso, é possivel notar a
aceitacdo da pratica de transjudicialismo pelas Cortes nacionais,
principalmente pela magna Corte brasileira, o Supremo Tribunal Federal que,
ao fazer uso deste instrumento, encoraja as Cortes de instancia inferior a
enriquecerem o judicidrionacional com elementos estrangeiros assegurando,

assim, a plenitude dos direitos de seu povo.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo pretendeu demonstrar que o transjudicialismo nao se
propde a uma uniformizagao imperialista e ocidental do Direito Internacional,
mas sim, propde a abertura de um didlogo entre Cortes, como definiu a
precursora do conceito, Anne-Marie. O transjudicialismo se propde a

mediacao de pressdes sobre o ordenamento patrio, dando ao intérprete

“SUPREMO TRUBINAL FEDERAL. Inquérito 2.131 Distrito Federal. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2495793. Acesso em
setembro de 2016, p. 31.

48PIUCCO, Micheli. NOSCHANG, Patricia Grazziotin. O Controle de Convencionalidade no
Ordenamento  Juridico brasileiro. Politicas puablicas no Constitucionalismo
Contemporaneo VII [livro eletrénico] / Marli Marlene Moraes da Costa, MoOnica Clarissa
Hennig Leal, Organizadoras. - Porto Alegre: Imprensa Livre, 2015. p. 244.
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nacional, o juiz, liberdade para inserir a norma estrangeira em sua
fundamentagcao, bem como a possibilidade de Cortes internacionais
intervirem no sistema juridico nacional quando este nao for o suficiente para
assegurar 0s compromissos assumidos em Tratados e Declaragoes

Internacionais a que for signatario.

Além disso, através de exemplos concretos, demonstrou-se que o Brasil tem
sido condenado por Cortes internacionais, assim como tem feito uso de
conceitos e sentencas estrangeiras para dar efetividade e ludicidade as suas

decisoes.
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ASPECTOS DESTACADOS DA INTERDISCIPLINARIDADE E DO
PRAGMATISMO JURIDICO NO SUPREMOTRIBUNAL FEDERAL

Juliete Ruana Mafra Granado!?

INTRODUCAO

A Ciéncia Juridica, como produto artificial, tem passado ao longo da histéria
por profundas transformacdes no impeto de fornecer respostas adequadas

A0S anseios sociais.

Neste processo de transformacao, a Ciéncia Juridica foi marcada pela fixacao
paradigmatica de modelos cientificos, os quais serviram de base teodrica para

0 seu desenvolvimento.

No entanto, percebe-se que em determinado momento histérico ocorre a
ruptura no modelo tedrico, por ndo mais atender as expectativas da

comunidade cientifica.

Especificamente, a Ciéncia Juridica passou pela superacao do modelo tedrico
do jusnaturalismo ao positivismo juridico, que por sua vez se aponta em crise
paradigmatica, o que segundo parte dos juristasencaminhaCiéncia Juridica

para a construgao de um novo horizonte na Teoria do Direito.

Neste contexto, as teorias pds-positivistas surgem como propostas criticas ao
modelo tedrico predominante, os quais defendem o superamento dos pontos

de discussao e problemas hoje encontrados no Direito. A ideia é chegar numa

Doutoranda em Ciéncia Juridica no Programa de Pds-Graduacgdo Stricto Sensu da Universidade
do Vale do Itajai. Mestre em Ciéncia Juridica pela UNIVALI. Advogada. Bolsista do PROSUP -
CAPES. Bacharel pelo Curso de Direito da Universidade do Vale do Itajai. E-mail:
julietemafra@univali.br.

214



ASSOCIAGCAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E

SUSTENTABILIDADE
40 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI - Itajai
Margo 2017

nova Teoria do Direito que transpasse, atualmente, os institutos do

positivismo para a fixacdo dum novo paradigma a teoria da decisdo judicial.

Assim, a presente pesquisa analisard o Pragmatismo Juridico, uma das
principais teorias pds-positivistas em estudo pela atualidade, e sua relagao
com a Interdisciplinaridade do Direito. Portanto, o objeto da presente
pesquisa € a compreensao acerca dacorrente pragmatica no sistema juridico
brasileiro, bem como as ingeréncias que o Pragmatismoconsidera que o
fendmeno juridico possa realizar com as demais ciéncias. O objetivo geral é
entender, em aspectos gerais, a Teoria Pragmatica no curso da evolucao da
Ciéncia Juridica e analisar se o Direito sofre conexdes com outras disciplinas
na contemporaneidadepara a articulagcao das razdes de justificacao da decisao
judicial, principalmente, no que tange do Supremo Tribunal Federal- STF. Os
objetivos especificos sdo: a) investigar a (im) possibilidade da
Insterdisciplinaridade e o Direito; b) compreender a Teoria Pragmatica
Juridica; c) analisar decisOes destacadas do Supremo Tribunal Federal- STF

que demonstram a influéncia da Teoria Pragmatica Juridica.

No que diz respeito ao desenvolvimento da pesquisa, o artigo esta dividido
em trés momentos: no primeiro se fez uma analise sobre a Teoria do
Pragmatismo Juridico; 0 segundo fez consideragdes acerca
dalnterdisciplinaridade da Ciéncia Juridica.Por fim, o terceiro momento da
pesquisa se destina aos aspectos interdisciplinaridade e do pragmatismo

juridico em decisdes destacadas do Supremo Tribunal Federal.

Quanto a Metodologia, foi utilizada a base logica indutiva por meio da
pesquisa bibliografica a ser utilizada no desenvolvimento da pesquisa,
compreende o método cartesiano quanto a coleta de dados e no relatério final
o método indutivo com as técnicas do referente, da categoria, dos conceitos

operacionais, da pesquisa bibliografica e do fichamento.
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1. AINTERDISCIPLINARIDADE DO DIREITO

A interdisciplinaridade é fruto da possibilidade de abertura do sistema juridico
para compreender a teoria da norma juridica pela perspectiva de analise aos

fatores externos ao Direito.

De acordo com Posner, “a progressiva dissolucao das fronteiras entre as
diferentes areas do conhecimento é uma tendéncia cada vez mais forte no
campo da pesquisa académica em geral”?. Ora, os “pensadores do direito
precisam prestar mais atencao aos fatos e a outras consideragdes praticas e
empiricas relacionadas a politicas legais. Esse insight impulsionou o

crescimento de estudos interdisciplinares do direito”3.

Para se chegar na aplicacao do direito, é indispensavel compreender a norma
juridica. “Quando o estudioso nao pergunta simplesmente 'o que prevé a lei?’,
mas deseja analisar sua finalidade e estrutura, deve realizar estudos

comparativos e utilizar elementos de outras disciplinas” DimitriDimoulis®.

Em conferéncia proferida sobre o interdisciplinarityandpragmatism, George
Browne considera que “o direito é substancialmente um fendmeno cultural,

cuja origem, por conseguinte, se encontra na prépria histéria”.

Portanto, a formagdao da norma e a consequente origem do direito, como

fendmeno cultural, decorre da analise das disciplinas externas.

2POSNER, Richard Allen. Para além do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 496.

3POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
p. 245.

4DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2015. p. 38- 39.

SBROWNE, George. Interdiciplinaridade e pragmatismo. In: Revista Caderno de Relagoes
Internacionais, vol. 5, n°® 8, jan-jun. 2014. p. 129.
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Segundo Ferraz Jr.%, houve uma “[...] tomada de consciéncia de que o direito
ndo é essencialmente um dado, mas uma construcdo elaborada no interior
da cultura humana”. Por isso, ganha-se robustez no “[...] momento em que
a ciéncia juridica percebe seu objeto (direito) como um produto cultural e ndo

mais como um dado da natureza ou sagrado”.

Nesta mesma perspectiva, Habermas afirma que “o discurso juridico ndo pode
mover-se auto-suficientemente num universo hermeticamente fechado do
direito vigente: precisa manter-se aberto a argumentos pragmaticos, éticos
e morais que transparecem no processo de legislacdo e sao enfeixados na

pretensdo de legitimidade de normas de direito””’.

Como anuncia Dworkin, “os juizes devem usar a aritmética para decidir que
obrigacdes juridicas as pessoas tém, ainda que, pelo menos da maneira como

a maioria de nds fala, as regras de aritmética ndo sejam regras juridicas”®.

Entretanto, indaga-se: quando se fala da andlise interdisciplinar do Direito na

decisao judicial, existe essa possibilidade de verificacao dos fatores externos?

Na pds-modernidade e num cenario de complexas relagdes sociais, marcados
pela era da velocidade, ndo é possivel restringir os padrdes que influenciam
o magistrado a uma moldura fechada, que desconsidera a realidade social

que se encontra a sua volta.

Ora, os estudos interdisciplinares possibilitaram ressaltar as limitagdes que
ha no saber profissional. O treinamento e a experiéncia em direito dao aos
juristas um conjunto de ferramentas essencialmente casuisticas e uma

percepcao das doutrinas juridica, mas nao as ferramentas de que necessitam

SFERRAZJR., Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo,
Dominagdo. p. 223.

7HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. V 1. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003. p. 287.

SDWORKIN, Ronald. A justica de toga. S3o Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 330.
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para compreender as consequéncias sociais do direito.

A“[...] economia, histdria, psicologia, epistemologia e empirismo quantitativo
- guardem pouca relagao umas com as outras. Veremos, contudo, que elas
se sobrepbem e se misturam”, assim possibilitam compreender a

possibilidade da teoria do direito como campo unificado da ciéncia social®.

Afirma DimitriDimoulis!!, que “As caracteristicas fronteiricas da teoria do
direito impdem uma abordagem interdisciplinar e comparativa que permite a
critica (e autocritica). Da-se énfase a elementos problematicos, pesquisando

as funcgoes latentes do direito e suas mudancgas no tempo e no espago”.

A interdisciplinaridade pressupde uma abertura por parte do jurista que deve
estar suscetivel as influéncias de novos ramos do saber. Ademais, a visao
interdisciplinar reflete a tendéncia de mudanca de paradigmas na
interpretacdo do Direito, passando da ética positivista restrita e fechada para

uma concepcao fenomenoldgica que impde mais atitude ao hermeneuta??.

2. 0 PRAGMATISMO JURIDICO

O pragmatismo juridico se afigura numa corrente explicativa do fen6meno

°POSNER, Richard Allen. Para além do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 95-96.

10pOSNER, Richard Allen. Fronteirasda teoria do direito. S3o Paulo: Martins Fontes, 2011.
p. XXVII.

1DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugdo a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2015. p. 38- 39.

12BRAGA, Tiago Musser dos Santos; CASTRO, José Ricardo Parreira de. ContribuicGes de uma
abordagem interdisciplinar do Direito nas decisdes do Supremo Tribunal Federal: O caso do
Mandado de Seguranga 31816. In: Publica Direito.

218



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E

SUSTENTABILIDADE
40 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI - Itajai
Margo 2017

juridico. No entanto, destaca George Browne Rego!3 que “Ndo é uma tarefa
facil determinar historicamente qual foi o primeiro pensador a cogitar do

método pragmatico e dos pressupostos légicos que Ihe deram sustentagao”.

Neste ponto, assinala Richard Allen Posner!* que “O tom pragmatico comegou
a assumir uma forma filoséfica com os fildsofos pré-socraticos e uma forma

demética na pratica da democracia ateniense [...]"

Os autores pragmaticos nao estdo assentados sobre uma mesma base
filoséfica. Alerta Carla Farallit®> que “Em posicOes opostas no plano politico
encontram-se os expoentes da analise econdmica do direito, que, por um
lado, reconhecem o utilitarismo de Bentham e Mill como seu ancestral
distante. Outros, por outro lado, que se denominam como provenientes do
pragmatismo juridico americano“representado sobretudo pela ‘engenharia
social’ de Roscoe Pound e pelos realistas, nos quais reprovam, porém, a

auséncia de um bom método de analise econdmica”?®.

Ainda, ha os autores que “[...] mesmo ndo sendo propriamente pragmaticos,
a exemplo de Hume e Quine preocuparam-se com a problematica do dualismo
e desenvolveram concepcdes ldogicas bastante semelhantes as do

pragmatismo”, como consigna George Browne Regol’.

13BROWNE REGO, George. O pragmatismo como alternativa a legalidade positivista: o método
juridico-pragmatico de benjaminnathancardozo.In: Revista Duc In Altum- Caderno de
Direito, vol. 1, n° 1, jan.-dez. 2009. p. 42.

14pOSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 22.

15FARALLI, Carla. A filosofia contemporanea do direito: temas e desafios. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2006. p. 35-37.

16FARALLI, Carla. A filosofia contemporanea do direito: temas e desafios. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2006. p. 35-37.

7BROWNE REGO, George. O pragmatismo como alternativa a legalidade positivista: o método
juridico-pragmatico de benjaminnathancardozo. In: Revista Duc In Altum- Caderno de
Direito, vol. 1, n° 1, jan.-dez. 2009. p. 42.
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O principioadvindo de John Stuart Mill, defensor do utilitarismo quese
demonstra na teoria ética desenvolvida pelo seu antecessor Jeremy
Bentham,auxilia na visdo que ao Estadondo convém punir ou reprimir as
ideias pessoais ou os comportamentos que nao causem danos a terceiros; a
intervencdo minima assim como o favorecimento da igualdade de
oportunidades e das medidas econ6micas que o Estado deve tomar para

garanti-la?8,

O positivismo sociolégico, por sua vez, buscou acentuar o papel criativo
inerente a atividade judicial e o alcance da finalidade social,em que o
magistrado cumpra papel politico na sociedade. SegundoRoscoe Pound, o juiz
€ um engenheiro social,vez que nao lhe cabe apenas aplicar regras aos casos
concretos, mas sima funcdo de projetar solucdes juridicas capazes de

promover a melhoria da ordem econ6mica e social'®.

Como auxilio das contribuicdes de Charles Sanders Peirce, informa George
Browne Rego?® que “Parece mais prudente que se procure identificar a origem
dessa légica no bergo da tradicdo pragmatica americana que teve o seu ponto

de partida no século XIX, através do chamado Clube Metafisico de Boston”.

Assim, apremissa fundamental da filosofia pragmatica consiste em que seu

método rejeita toda maneira de dualismos a qual tém permeado o

18MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade. Coimbra: Edicdes 70, 2010. p. 196.

19PQUND, Roscoe. An Introduction to The Philosophy Of Law. Indianopolis: Liberty Fund.
Inc., 1960. p. 31. Disponivel em < http://If-
oll.s3.amazonaws.com/titles/2222/Pound_1502_EBk_v6.0.pdf >. Acesso em ago. 2016.

20"Charles Sanders Peirce vai formular sua concepgdo pragmatica, partindo do suposto de que
os paradigmas da ldégica aristotélica como instancia racional autdonoma e orde-nadora do
conhecimento humano ja ndo mais davam conta dos requerimentos que essas novas teorias
impunham a compreensdo e ao exercicio da ciéncia moderna. O processo cognoscitivo sofre
agora, com Peirce, uma reversdo. A teoria submete-se a pratica e a agdo torna-se tdo
importante quanto a reflexdo, sem que isso, propriamente, implique numa desvalorizagdo das
idéias e da prépria teoria. Ao revés, elas se tornam vivas, palpitantes e funcionais”. BROWNE
REGO, George. O pragmatismo como alternativa a legalidade positivista: o método juridico-
pragmatico de benjaminnathancardozo. In: Revista Duc In Altum- Caderno de Direito, vol.
1, n° 1, jan.-dez. 2009. p. 42.
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pensamento filoséficoao longo da historia. A critica pragmatica esta
assentada, por seu turno, no pressuposto de que o conhecimento tem um
carater organico e inclusivo, logo, seu desenvolvimento se processa inserido
na perspectiva contextual e funcionalizada. Isto é, as distingdes que venham
a ocorrer e os propositos que se pretende atingir no curso das acgles
praticadas sao condicionados ao interior de cada situagao, envolvendo os

individuos e o meio ambiente?!.

Dentre os precursores da Teoria Pragmatica do Direito estdoRonald Coase e
Guido Calabresi que propde uma teoria juridica combinandoética normativa

liberal com a filosofia pragmatica e um método de analise econ6mica??.

A partir destaspremissas, o juiz federal Richard Posner (n. 1939)23, professor
da Universidade de Chicago, tornou-se o principal expoente do movimento
da Teoria Pragmatica do Direito, nome que representa a corrente tedrico

juridica do pragmatismo legal em todo cenario global da atualidade.

Por assim dizer, o pragmatismo legal advindo de Posner rompeu com o
pragmatismo filoséfico?*. Richard Allen Posner, “[...] desenvolveu a teoria
pragmatica de adjudicacao jurisdicional chamada de Direito e Economia (Law

andEconomics) ou de Anadlise Econdmica do Direito (EconomicAnalysisof

2IBROWNE REGO, George. O pragmatismo como alternativa a legalidade positivista: o método
juridico-pragmatico de benjaminnathancardozo. In: Revista Duc In Altum- Caderno de
Direito, vol. 1, n° 1, jan.-dez. 2009. p. 40-41.

22FARALLI, Carla. A filosofia contemporanea do direito: temas e desafios. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2006. p. 35-37.

23“Cabe ainda observar que o Pragmatismo Juridico de corte cotidiano proposto por Posner ndo
se confunde com a versao filoséfica desenvolvida pelo esforgo, principalmente, de pensadores
como Charles Sanders Pierce, [...] embora se possa perceber as influéncias que recebeu desta
tradigdo de pensamento. Ainda que ambas as linhas de desenvolvimento estejam voltadas a
andlise das consequéncias, o autor defende que ‘apelos ao pragmatismo para guiar a
adjudicagdo e outros atos governamentais devem ter suas amarras cortadas da filosofia’
Posner.” In: ZANON Jr. Orlando Luiz.Juspositivistas e pos-positivistas. Academia Judicial,
2013. p. 226.

24pOSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
p. 75
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Law)”, como destaca Orlando Luiz Zanon Jr?>.

A Teoria Pragmatica do Direito advinda de Posnernasceu pautada no sistema
norte americano, tipica da era da 'politica ordinaria', de atividades sérdidas
em dominio por grupos de interesse e marcada pela troca de favores, pelo
lobismo, pela falsidade ideoldgica, pelo suborno indireto, tipicos da

competitividade comercial®®.

Neste diapasdo, a anadlise econbmica do Direito ganha forca a partir da
metade do século XIX, impulsionado, especialmente, por trés fatores, a
saber: “a) a construcdo de um estatuto tedrico especifico (Coase, Becker,
Calabresi e Posner, dentre outros); b) proeminéncia do discurso neoliberal;

c) imbricamento entre as tradigdes do civil law e do common law"?’.

O pragmatismose pauta no principio da maxima liberdade, compativel com a
igual liberdade para todos,na postura instrumentalista, assinalando a
necessidade de evitar o recurso as nocdes metafisicas e abstratas para
enfrentar problemas juridicos e de privilegiar a analise das possiveis solugdes
com base nas consequéncias previsiveis e nos possiveis efeitos que elas tém

a curto e longo prazo?s.

Posner propdeque se considere o direito nao tanto como um conjunto de
regras dadas ou como uma série de solucdes pré-fabricadas, mas como um

conjunto de atividades dos juizes e advogados, destinadas a resolver casos

25ZANON Jr. Orlando Luiz. Juspositivistas e pos-positivistas. Academia Judicial, 2013. p.
213.

26pPOSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 1-22.

27ROSA, Alexandre Morais da; MARCELINO Jr., Julio César. O processo eficiente na légica
econdmica: desenvolvimento, aceleragao e direitos fundamentais. Floriandpolis: Empério do
Direito. p. 40.

28FARALLI, Carla. A filosofia contemporanea do direito: temas e desafios. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2006. p. 35-37.
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juridicos reais, e de solucdes efetivas dadas a problemas juridicos

concretos?°.

Os fundamentos do método de andlise econdmica sao a identificacdo dos
efeitos e o uso de importantes instrumentos extraidos da microeconomia no
ambito juridico(economismo juridico). O ponto de partida da analise
econOmica do direito é a pressuposicao de que analisando as acbes dos
juizes,descobre-se que o que eles fizeram mesmo que inconscientemente, foi

elaborar normas para maximizar a riqueza3°.

Os pragmatistas afirmam que “[...] a verdade seja aquilo que a livre
investigacao — ndo forgada, ndao deturpada e nao interrompida — acabaria por
descobrir sobre os objetos da investigacao”. Consiste no fato de que o
processo de investigacao nunca chega ao fim, portanto implica que a verdade

é inatingivel, esta sempre além do horizonte, como bem destaca Posner3!.

Reconhecidas todas essas premissas, Posner propdeque ao abordar os
problemas juridicos se levem em contaos efeitos das solugdes propostas, isto
emcurto e longoprazo, seja para os individuos ou para o sistema, utilizando-
se de pesquisas empiricas sobre os custos/beneficios edo critério de

racionalidade meios/fins32.

Logo, o pragmatismo juridico encontra nitida ligagdo com a
interdisciplinaridade, porquanto considera que a aplicacao do Direito devera

consumar pela conexao de outras disciplinas do conhecimento que auxiliem

29POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 22.

30FARALLI, Carla. A filosofia contemporanea do direito: temas e desafios. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2006. p. 35-37.

31POSNER, Richard Allen. Problemas de filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
p. 153.

32FARALLI, Carla. A filosofia contemporanea do direito: temas e desafios. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2006. p. 35-37.
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o operador na melhor tomada de decisdo, calculando todos os efeitos e

maximizando as riquezas.

Como visto em aspectos gerais, apresentam-se diversas escolas e
orientacdes da corrente pragmatica, no entanto, comentam Alexandre Morais
da Rosa e Julio Cesar Marcelino Jr.que “o fator comum é o da implementacdo
de um ponto de vista econbmico no trato das questdes que eram

eminentemente juridicas”33.

Em primeiro lugar, compete ao intérprete identificartodos os possiveis
significados atribuidos a umadada disposicdo. Numa segunda fase, convém
gque ele consiga anteciparas consequéncias de todas as interpretacoes
encontradas. Por fim, em terceira e uUltima fase, devera o intérprete escolher
asolucdo que, como um todo, comporta os maiores beneficios, nota-se entao,
gue a esséncia da decisdo interpretativa de cunho pragmatico se demonstra
em considerar as consequéncias de solucdes alternativas, ndo existem
verdades ou tampouco interpretacdes ‘logicamente’ corretas, pois a

interpretacdo em si ndo é um processo légico34.

Destarte, em esséncia, o pragmatista considera que o magistrado se trata de
agente politico incumbido de adjudicar direitos através de reconstrucdo
imaginativa (imaginativereconstruction), sob analise de maximizacao de
riquezas (wealthmaximization) e focada nos efeitos da decisdao a fim de

conseguir alcancgar resultado razoavel (reasonebleness)>.

E, portanto, necessario que o juiz ndo esteja estritamente obrigado a julgar

33R0OSA, Alexandre Morais da; MARCELINO Jr., Julio César. O processo eficiente na légica
econdmica: desenvolvimento, aceleragao e direitos fundamentais. Floriandpolis: Empério do
Direito. p. 40.

34FARALLI, Carla. A filosofia contemporanea do direito: temas e desafios. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2006. p.

35ZANON Jr. Orlando Luiz. Juspositivistas e pos-positivistas. Academia Judicial, 2013. p.
231.
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em conformidade com os precedentes, mas seja livre para julgar de uma
maneira nova cada vez que, a partir dos calculos custos/beneficios, se
evidencie que uma decisdao inovadora traria maiores vantagens. Alias,
apontar novas solugoes, capazes de melhorar o direito existente com base
em precisas escolhas de valor, deveria ser um dos objetivos do jurista

pragmatico3e.

3. ASPECTOS SINTETICOS SOBRE O PRAGMATISMO E A
INTERDISCIPLINARIDADE NAS DECISOES DO STF

Em escorco do tema, diante da presente pesquisa ndo buscar o papel de
exaurir a totalidade de conteldos advindos do Tribunal Supremo, mas trazer
um viés que exemplifica a mudanca, alguns casos emblematicos da
atualidade ja transpassam as implicagcdes da interdisciplinaridade e do

pragmatismo juridico na jurisprudéncia brasileira da Suprema Corte.

O Supremo Tribunal Federal ja firmou precedentes contrarios ao uso da Teoria
Pragmatica no Sistema Juridico Brasileiro, sobrepesando que esta teoria da
decisao judicial ndo foi pensada para e pelos problemas internos do Direito
Brasileiro. Sobre este norte, exemplifica-se a fundamentacao adotada na
decisdo da Acdo Rescisdria 2.19937, com relatoria do Min. Marco Aurélio, que

disp0s:

36FARALLI, Carla. A filosofia contemporanea do direito: temas e desafios. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2006. p.

37STF, AICAO RESCISORIA 2.199 SANTA CATARINA RELATOR: MIN. MARCO AURELIO REDATOR
DO A,CORDAO: MIN. GILMAR MENDES REVISOR: MIN. GILMAR MENDES AUTOR(A/S)(ES)
:ESPOLIO DE TEREZINHA GOMES PEREIRA , REPRESENTADO POR JONES PEREIRA ADV.( A/
S ) : MARCELLO MACEDO REBLIN REU ( E)( S ) : UNIAO ADV.( A/ S ) : ADVOGADO -GERAL
DA UNIAO Acdo resciséria. Decisdo fundada em jurisprudéncia do STF posteriormente alterada.
Art. 557, §1°, do CPC. Suposta violagdo literal de lei. Inocorréncia. Ndo cabe acdo rescisoria
de decisGes proferidas em harmonia com a jurisprudéncia do STF, ainda que ocorra alteragdo
posterior do entendimento do Tribunal sobre a matéria. Acao ndo conhecida. Precedente: RE
590.809. p. 10-12.
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O pragmatismo juridico leva a considerar as
consequéncias praticas da decisdo judicial, lancando o
magistrado em posicao que nao lhe é confortavel. Ao
reconhecer-lhe a condicao de agente politico no sentido
estrito do termo, retira o juiz do habitat natural e o pde
na funcao de legislador, para que tome a decisao com
fundamento na antecipacao hipotética de resultados.
Margarida Maria Lacombe Camargo afirma: "“ojuiz
pragmatista estd mais comprometido assim em atuar
politicamente do que extrair decisdes dedutivamente das
normas juridicas. Ele é orientado empirica e
politicamente a partir de dados apresentados por outras
ciéncias, notadamente a economia” (in “Fundamentos
tedricos do pragmatismo juridico”, Revista de Direito do
Estado n° 06, 2007, p. 208). Excecao feita ao Ministro
Barata Ribeiro, médico na origem, que integrou o
Supremo por curtos onze meses, 0S juizes possuem
formacao estritamente juridica. A eles ndao é dado fazer
prognosticos econdmicos ou sociais para que sirvam de
fundamento decisério. Nao incumbe ao Poder Judiciario
analisar a conveniéncia dessa ou daquela norma, mas
apenas assentar se determinada pretensdao é ou nao
compativel com o ordenamento juridico. No mais, “a
parte que tem a lei ao seu lado espera que lhe seja
atribuido pelo tribunal o que por direito Ihe cabe”,
conforme pontua Karl Larenz (Metodologia da ciéncia do
direito, 1997, p. 516). A prevaléncia das consequéncias
sobre o direito legislado resulta na inversao da ldgica
juridica. Esclarego ndao preconizar, com isso, ignorar-se
no processo a quadra vivida. Nao perco de vista o
horizonte social quando busco a solugao dos problemas
juridicos com que me defronto. Alids, qualquer
interpretacdo juridica parte da consideracdao de
elementos faticos, ainda que seja uma interpretacdao em
abstrato, pois, mesmo em casos tais, o magistrado nao
deixa de formular a hipotese e alcangar conclusdes com
base na realidade conhecida. O que nao posso aceitar é
que, presente a obrigacdo juridica sob todos os cdnones
interpretativos - extraida da literalidade, historicidade,
sistematicidade e teleologia da Constituicaso -,
simplesmente se deixe de reconhecé-la ante razdes de
indole pragmatica. [...]

O julgado supra ao tecer criticas sobre as razbes de indole pragmatica,

demonstra seus argumentos em contrariedade a ocorréncia do ativismo
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judicial3®.

O ativismo judicial é relacionado aos fundamentos da decisao supra, por que
o ativismo consiste em fenOmeno que compete na acao ativista do judiciario
em transpassar seus limites de fungdes?3®, trazendo mediante suas decisoes,
medidas que satisfacam o anseio social sobre a fungdao dos demais poderes.
Medida de mao dupla, posto que encontra vantagens e desvantagens,
perfazendo-se em dois vieses argumentativos. Assim, a teoria pragmatica
pode provocar a ocorréncia de ativismo judicial ao tratar de um viés coloca o

juiz preocupado com as consequéncias praticas da decisao judicial,

Ainda sobre o dito julgado, a interdisciplinaridade aparece associada a teoria
pragmatica, porquanto se analisa que o0 juiz pragmatico esta mais
comprometido em atuar politicamente, e menos comprometido com a
deducao das normas juridicas. Em vista disso, ele é orientado empirica e
politicamente a partir de dados apresentados por outras ciéncias,
notadamente a economia, trazendo um nitido viés interdisciplinar do Direito

para as decisoes.

No entanto, ha decisdes destacadas que demonstram a crescente influéncia

da Teoria Pragmatica do Direito no Sistema Juridico Brasileiro, tratando-se de

38Atualmente, quando se menciona a ocorréncia de ativismo judicial, refere-se ao juiz que
passa a ultrapassar as linhas demarcatérias da funcao que exerce, em detrimento da funcdo
administrativa, da funcdo do governo e, principalmente, da esfera contida na funcao
legislativa. Trata-se “[...] da descaracterizagdo da fungdo tipica do Poder Judiciario, com
incursdo insidiosa sobre o nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros
Poderes” In: RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 116-117.Assim, ativismo judicial corresponde ao exercicio da funcao
jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento. Visto que incumbe,
institucionalmente, ao Poder judiciario atuar resolvendo litigios de feicdes subjetivas (conflitos
de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflito normativo). Segundo,
Elival da Silva Ramos, ha clarividente sinalizagdo negativa no tocante as praticas ativistas, isto
porque desnatura a atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos demais Poderes.
In: RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 129.

39Considerando adogdo pela Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 da divisdo
tripartida dos poderes, consoante Art. 29, que dispde: “Sao Poderes da Unido, independentes
e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
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casos emblematicos proferidos atualmente pelo STF:

a) o julgamento do Habeas Corpus 126.292 (HC), que
debateu a execucdao da pena depois de decisao
condenatodria confirmada em segunda instancia.

b) o julgamento das AcbGes Declaratéorias de
Constitucionalidade (ADCs) 29 e 30 e da Acao Direta de
Inconstitucionalidade 4578, que trataram da Lei
Complementar n°® 135/2010, popularmente conhecida
como Lei da Ficha Limpa.

c) o julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4277 e da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 132, que versaram sobre
a unido estavel para casais do mesmo sexo.

Ora, o que os trés casos apresentam em comum €é a superacao da Teoria
Pragmatica Juridica em derrocada da Teoria do Positivismo Juridico. Ou seja,
as preferéncias pelas razdes pragmaticas ao invés da aplicacdo do Direito
posto, do texto normativo em vigor, estabelecendo a analise de fatores
externos ao Direito para formar a decisdo judicial, tipico da

interdisciplinaridade.

Segundo o HC n. 126.292, a execucdo da pena apds a decisdo condenatéria
em segundo grau de jurisdicdo ainda sem transito em julgado nao ofende o
principio da presuncgao de inocéncia ou da ndo culpabilidade, isto apesar da
CRFB de 1988, art. 59, LVII, expor que: “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Logicamente,
houve a inutilizacdo do dispositivo posto para aplicacao do viés pragmatico,

pautado nas seguintes argumentacgdes. Veja-se:

Parte III
FUNDAMENTOS PRAGMATICOS PARA O NOVO
ENTENDIMENTO
40. Os métodos de atuacao e argumentagao dos 6rgaos
judiciais sdo essencialmente juridicos, mas a natureza de
sua fungao, notadamente quando envolva a jurisdicao
constitucional e os chamados casos dificeis, tem uma
inegavel dimensao politica. Assim é devido ao fato de o
intérprete desempenhar uma atuacdo criativa - pela
atribuicdo de sentido a cldusulas abertas e pela
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realizacdo de escolhas entre solucdes alternativas
possiveis —, e também em razdo das consequéncias
praticas de suas decisoes.

41. Como é corrente, desenvolveu-se nos ultimos
tempos a percepgao de que a norma juridica ndo é o
relato abstrato contido no texto legal, mas o produto da
integragao entre texto e realidade. Em muitas situagoes,
nao sera possivel determinar a vontade constitucional
sem verificar as possibilidades de sentido decorrentes
dos fatos subjacentes. Como escrevi em texto
doutrinario: ‘A integracdo de sentido dos conceitos
juridicos indeterminados e dos principios deve ser feita,
em primeiro lugar, com base nos valores éticos mais
elevados da sociedade (leitura moral da Constituicdo).
Observada essa premissainarredavel - porque assentada
na ideia de justica e nadignidade da pessoa humana -
deve o intérprete atualizar osentido das normas
constitucionais (interpretacdo evolutiva) eproduzir o
melhor resultado possivel para a sociedade

(interpretagao pragmatica). A interpretagao
constitucional, portanto, configura uma atividade
concretizadora - i.e., umainteracao entre o sistema, o
intérprete e o problema - econstrutivista, porque

envolve a atribuicdo de significados aostextos
constitucionais que ultrapassam sua diccdo expressa”.
(grifo acrescentado)

42. O pragmatismo possui duas caracteristicas que
merecem destaque para os fins aqui visados: (i) o
contextualismo, a significar que a realidade concreta em
que situada a questao a ser decidida tem peso destacado
na determinacao da solucao adequada; e (ii) o
consequencialismo, na medida em que o resultado
pratico de uma decisao deve merecer consideracao
especial do intérprete. Dentro dos limites e
possibilidades dos textos normativos e respeitados os
valores e direitos fundamentais, cabe ao juiz produzir a
decisdo que traga as melhores consequéncias possiveis
para a sociedade como um todo.

43. Pois bem: o pragmatismo juridico, que opera dentro
dos sentidos possiveis da norma juridica, oferece trés
argumentos que reforcam a necessidade de revisao da
atual jurisprudéncia do STF quanto a impossibilidade de
execucgao provisoria da pena. Como ja afirmado no inicio
deste voto, a alteracdo, em 2009, da compreensdo
tradicional do STF sobre o tema, que vigia desde a
promulgacao da Constituicdo de 1988, produziu trés
efeitos negativos: o incentivo a interposicdo de recursos
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protelatdrios, o reforco a seletividade do sistema penal e
0 agravamento do descrédito do sistema de justica penal
junto a sociedade. A reversdao desse entendimento
jurisprudencial pode, assim, contribuir para remediar
tais efeitos perversos, promovendo (i) a garantia de
equilibrio e funcionalidade do sistema de justica criminal,
(ii) a reducao da seletividade do sistema penal, e (iii) a
quebra do paradigma de impunidade.
Desta maneira, os fundamentos pragmaticos acima se preocupam em
atender o clamor politico-social, o fator externo ao Direito se sobrepde a
norma juridica, posta em sentido contrario. Isto para que a presente decisao
traga reforco a seletividade do sistema penal e impeca o agravamento do

descrédito do sistema de justica penal junto a sociedade

Outrossim, Lei Complementar n°® 135/2010, mais conhecida como “Lei da
Ficha Limpa” feriu o mesmo dispositivo constitucional que abarca o

pressuposto de presuncao de inocéncia, art. 5°, LVII, da CRFB de 1988.

Isto por que a Lei Complementar n® 135/2010 impossibilitou, a partir das
eleicoes do ano de 2012, o registro de candidatos com processos julgados ou
ainda em tramitacao sem transito em julgado. O julgamento se permeou de
forte clamor social, com nitido apelo popular pela admissdao da
constitucionalidade da lei na tentativa de diminuir a corrupgao e desesperanca
do povo nos Poderes Executivo e Legislativo. Ainda que sombreada em outras
razdes aduzidas, a decisao em comento fomentou sua posicao em razdes
pragmaticas, porquanto se preocupou com as conseqiéncias juridicas e o
interesse publico sobressalente ao direito posto. Agindo também com

interdisciplinaridade na decisao judicial.

Por derradeiro, o julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132, que versaram sobre
a unido estavel de casais homoafetivos, ndo obstante o art. 226, §3° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil dispor que: “para efeito da
protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher

como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento”.
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Consoante analise de Juliana Maria D’Macédo?®, as razbOes pragmaticas

assentam a decisdo favoravel:

Diante de uma opinido publica bastante dividida em
relacdo ao reconhecimento dos efeitos civis da uniao
homoafetiva, o Supremo Tribunal Federal decidiu que as
regras constitucionais que versam sobre a igualdade de
direitos entre os cidadaos e a promogao do bem coletivo,
sem discriminacdao de origem, raga, cor, sexo e idade.
Mais uma vez, a Corte Suprema demonstrou uma
postura pragmatica, ao promover a elasticidade da
interpretagao das normas constitucionais em nome da
garantia da eficiéncia da decisao judicial, uma vez que
conferiu legitimidade a relagdes entre pessoas do mesmo
sexo, que apesar de nao reconhecidas como legais pelo
legislador, estdao sendo cada vez mais consagradas na
sociedade.

Notadamente, os conteldos da Ciéncia socioldgica, da politica e da economia
tém influenciado diretamente na decisao judicial. Mesmo a visao sécio-politica
do julgado acima ser fator externo ao Direito, pois ndo esta diretamente
previsto em lei, a interdisciplinaridade tem servido de argumentos
ratiodecidendi e viés interpretativo para as decisbes da Suprema Corte

Brasileira.

Considera-se que apesar de fatidico temerario para boa parte dos juristas
brasileiros, o pragmatismo juridico se tornou concreto em decisdes da
Suprema Corte do Brasil, servindo de embasamento para finalidades juridicas

pautadas pelos intérpretes em nitida superacdo do direito posto.

CONSIDERAGCOES FINAIS

7

E notdério que aharmonia do ordenamento juridico se constréi com o

40D’Macédo,Juliana Maria. PRAGMATISMO JURIDICO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL In:
Revista Direito e Humanidades. p. 4-5.
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desenvolvimento das vertentes interpretativas.

A analise da presente pesquisa constata que as decisbes da Suprema Corte
do Brasil tém tomado frente na visao pragmatica com o sucedéneo de
justificar a visaodo julgador, independente dos fundamentos ratiodecidendias

vezes se apresentarem contrarios a norma juridica em vigor.

Ora, a tratativa da alegada*! crise da teoria do Direito por parte dos juristas
pos-positivista faz refletir que os problemas do positivismo juridico sao
insanaveis, pendendo opinides, posicoes e decisdes para todos os lados

tedricosacerca do possivel avango para novo paradigma.

A necessidade de superar os principais postulados do juspositivismo, o qual
nao mais oferece respostas aos problemas sociais, mormente por causa da
complexidade nas relagoes intersubjetivas, acentuaram a
interdisciplinaridade que consiste na interseccao de ramos cientificos, para
fins de investigacao de determinado fendmeno sem sujeicao as limitacoes

decorrentes da fragmentacdo do conhecimento??.

Constata-se que o Pragmatismo Judicial vistos nas decisdes aqui analisadas
demonstra, em aspectos gerais, a possibilidade do Direito realizar ingeréncia
com as demais ciéncias, comunicando-se com os fatores externos de acordo

com a interdisciplinaridade.

Portanto, a interdisciplinaridade é o fendmeno que permite o conhecimento
amplo e rebuscado na tomada de decisdo para casos que abrangem
conteudostécnicos de outras disciplinas da Ciéncia, possibilitando ao julgador

analisar o sistema juridico como relacionavel com os fatores externos. Trata-

“lAlegada porque a presente pesquisa ndo se propde a apontar se o Positivismo Juridico é uma
Teoria do Direito em crise, a qual precisa de superacao. No aporte tedrico desde trabalhobusca
apontar que as teorias pos-positivistas e a visdo de superagdo do juspositivismo possibilita o
cenario pragmatico de andlise nas decisbes brasileiras.

42ZANON Jr. Orlando Luiz. Teoria Complexa do Direito. p. 124
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se de fendmeno atribuivel ao Direito que ocorre na teoria pragmatica, mas

independe dela.

Competira, futuramente, a doutrina e a jurisprudéncia, através do avanco
analitico do Teoria do Direito, ver que tipos de consequéncias advirdo do uso

do pragmatismo juridico no Brasil e os efeitos do ativismo judicial.

Parece temeraria é a situacao que passa se estabelecer no cenario juridico
nacional, em que o ordenamento juridico compreenda uma Teoria Juridica
parcial, isto no sentido de servir apenas em parte do Direito, implicando
somente em algumas areas e problemas juridicos.Se as decisdes judiciais
tém considerado a posicao pragmatica do Direito, ha que se rever a teoria do
positivismo juridico num todo, compreendendo se houve verdadeira
superacao da teoria juspositivista e adequando o ordenamento juridico para

esta nova realidade social pds-positivista.

Ora, o julgador percebe os avangos culturais, considera as transformagoes
socioecondmicas e busca resolver as necessidades sociais tuteladas, tentando
desobstaculizar a producgao legislativa. Entretanto, insegura é a utilizacdo de
partes de teorias pragmaticas, ou partes de teorias procedimentalistas ou,
ainda, partes de vertentes substancialistas, a fim de sustentar a razdao do

operador do direito, pensando nos argumentos de cada decisdo.

E necessario que a decisdo judicial nasca do que dispde a Teoria do Direito
para determinado sistema juridico e ndo que o Direito renasga especifico em

cada decisao judicial.

Assim, a situacdo mostra-se temeraria e sé o futuro fara esclarecer se o
desenvolvimento desse mecanismo trard mais vantagens do que

desvantagens ao anseio social.
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CIBERDEMOCRACIA: UM MODELO DE PARTICIPAGCAO EM REDE

Vinicius Francisco Toazza?!

INTRODUCAO

Num Estado Democratico de Direito, os valores democraticos irradiam-se
sobre o ordenamento juridico e as atividades estatais, afirmados pela
participacao cidada presenteimplicitamente na Constituicdo Federal brasileira
de 1988, na qual garante a intervencao direta ou indireta da sociedade civil

na Administracao Publica.

Com a invencao da Internet, como possibilidade de comunicagao, a
participacao podera aumentar gradualmente na medida em que seu acesso
for disponivel as camadas mais baixas da sociedade. Nesse contexto, pode-
se dizer que esse novo espaco publico que permite a expressao individual e
coletivasobre os mais variados assuntos estd se tornando as novas agoras

publicas da atualidade.

Essa utilizacdo das tecnologias pelos atores sociais tem determinadoefeitos
no processo de democratizagao das decisdes estatais. Ou seja, com o avango
da democracia eletronica - ciberdemocracia, aparece uma tentativa de
redefinicdo das relagdes entre cidaddos e forcas politicas, recolocando a
questao das modalidades de participacdo, mobilizacdo e acao politica em

discussao no Brasil e no mundo.

!Mestrando em direito pela Universidade de Passo Fundo (Bolsa CAPES TAXA). Graduado em
Direito pela UPF. Advogado e conciliador do Juizado Especial Civel do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. Cidade de Passo Fundo/RS, Brasil. E-mail: vinitoazza@hotmail.com
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1. DEMOCRACIA E PARTICIPACAO NOESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

A democracia € uma questdo fundamental para todos aqueles que se
interessam pela construcao de uma sociedade livre e justa, pois a expressao

significa o "governo da maioria" ou "governo do povo"?.

A palavra democracia (demos = povo e kratein = governo) que tem sua
origem na Grécia Antiga3, mais precisamente nos espacos denominados
"agoras" ou "praga publica", era o lugar onde efetivamente ocorriam as
reunides e encontros dos cidadaos, com a finalidade de discutir e promover
acoes politicas que tratavam de interesses da coletividade, por meio das

divergéncias de ideias, as quais se legitimavam pelo voto*

Hans Kelsen®, por sua vez, afirma que a democracia € um caminho da
progressao para a liberdade. E sendo a democracia uma forma de governo®,
sao necessarias trés ideias fundamentais para a sua efetivagdo: soberania

popular, igualdade dos homens e liberdade (politica)’.

2ROSENFIELD, Denis L. O que é Democracia. 52ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1994, p.7.
3KELSEN, Hans. A Democracia. 23ed. S&do Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 140.
4ROSENFIELD, Denis L. O que é Democracia. p. 8.

SKELSEN, Hans. A Democracia. p. 145.

6*Democracia, entendida como contraposta a todas as formas de governo autocratico, é o de
considera-la caracterizada por um conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que
estabelecem quem esté autorizado a tomar as decisGes coletivas e com quais procedimentos.”
Ainda, “no que diz respeito as modalidades de decisdo, a regra fundamental da democracia é
a regra da maioria, ou seja, a regra a base da qual sdao consideradas decisGes coletivas- €,
portanto, vinculatérias para todo o grupo- as decisGes aprovadas ao menos pela maioria
daqueles a quem compete tomar a decisao.” BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia:
Uma defesa das regras do jogo.6%d. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1997, p.18-19.

7KELSEN, Hans. A Democracia. p. 10.
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Também refere que: “A esséncia do fenémeno politico designado pelo termo
era a participacdo dos governados no governo, o principio de liberdade no

sentido de autodeterminagao politica”®.
Para Luigi Ferrajoli®, ao citar Norberto Bobbio, ele refere que:

Para Bobbio, a democracia € uma construgao juridica e o
direito é o instrumento necessario para modelar e
garantir a democracia. E, mais ainda, o direito é uma
construgao racional e a razao - a razao artificial de
Hobbes - é o instrumento necessario para elaborar o
direito. Ou seja, o direito é fruto da razao (Hobbes) e a
democracia e a paz sao um produto do direito (Kelsen).

Nesse sentido, o Estado (convengao) e o direito ndao sdo entidades naturais,
mas artificiais. A o ponto que a democracia € o conjunto de regras, ou se€ja,
regras do jogo que permitem a mais ampla e segura participagao da maior
parte de seus cidadaos nas decisdoes politicas, e por isso, a solucdo dos
conflitos sociais com o maximo consenso, sem necessidade de recorrer a

violéncia reciprocal®.

No Brasil, nota-se a adocao do regime de governo democratico, na sua
previsao Constitucional em seu artigo 19, caput e artigo 60, §49, II, que
resguarda o voto direto, secreto, universal e periédico como clausula pétrea,
sendo que por meio deste “principio [que] se refere a forma de governo
adotada pelo Estado, seja republicano ou monarquico, reconheca a origem do
poder no povo”, isto &, na soberania popular, pois constituem a parcela dos

membros da sociedade aptos a demonstrar a sua vontade politica geral'!.

8KELSEN, Hans.A Democracia. p. 140.

°FERRAJOLI, Luigi. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.97.

10FERRAJOLI, Luigi. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais. P.99.

1IMOREIRA NETTO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do Direito Publico.Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 272-273.

239



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E

SUSTENTABILIDADE
40 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI - Itajai
Margo 2017

O autor Rosenfield!?ao falar de democracia como um “agir politico”, frisa que:

A capacidade de tomar a iniciativa de agir politicamente,
a participagao no processo de elaboracao dos problemas
publicos e a presenca direta ou indireta na praca publica
estdo profundamente enraizados no imaginario
democratico. [...] A democracia baseia-se num
imaginario formado na possibilidade histérica de uma
nova comunidade politica, aberta a pluralidade dos
discursos e acbes politicas e fazendo com que cada
individuo possa igualmente participar da conducao dos
negdcios publicos.
Nesse contexto, a participagdo pode ser entendida num sentido semantico
como “uma forma ativa de integracao de um individuo a um grupo”*3 ou seja,
a acepcdo significa fazer parte, tomar parte ou ser parte!4, “de um ato ou
processo, de uma atividade publica, de acdes coletivas”, e que no fim permita

chegar a “um consenso traduzivel em decisdes no sistema politico”*>.

Além disso, “a participacdo objetiva o fortalecimento da sociedade civil, ndo
para que esta participe da vida do Estado, mas para fortalecé-la e evitar as
ingeréncias do Estado”®. Com isso, a sociedade civil atua de modo a auxiliar

nas decisdes para a realizagao de interesses gerais?’.

12ROSENFIELD, Denis L. O que é Democracia. p. 43-46.

13MOREIRA NETTO, Diogo de Figueiredo.Direito da Participacdo Politica: Legislativa,
Administrativa, Judicial: (Fundamentos e Técnicas Constitucionais da
Legitimidade).Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 18.

14BORDENAVE, Juan E. Diaz. O Que é Participagdo. 62 ed. S3o Paulo: Brasiliense, 1995,
p.22.

ISTEIXEIRA, Elenaldo Celso. O Local e o Global: limites e desafios da participacao cidada.
33ed. Sao Paulo: Cortez, 2002, p.27.

16GOHN, Maria da Gléria. Conselhos Gestores e Participacdo Sociopolitica. Sdo Paulo:
Cortez, 2001, p.15.

”MOREIRA NETTO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Administrativo. 22 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p.20.
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No entendimento de Sarlet?8:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragcao por parte do Estado e
dacomunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicOes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacao ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da
vida em comunhdo com os demais seres humanos.

No intuito de concretizar “a participacdo como um processo, que significa
perceber a interacdo continua entre os diversos atores que sdo ‘partes’, o
Estado, outras instituicdes politicas e a prépria sociedade”® é que se busca

esse didlogo.Ja na acepcao de Amartya Sen?0:

As liberdades politicas, amplamente concebidas [...],
referem-se as oportunidades que as pessoas tém para
determinar quem deve governar e com base em que
principios, além de incluirem possibilidades de fiscalizar
e criticar as autoridades, de ter liberdade de expressao
politica e uma imprensa sem censura, de ter a liberdade
de escolher entre diferentes partidos politicos etc.

Logo, “o inicio de processos participativos esta na capacidade de organizacao
da sociedade civil, porque somente assim [esta] adquire vez e voz"?!. Entende

Teixeira, que a “participacao cidada [é o] processo complexo e contraditério

I8SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 9. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do advogado Editora,
2012, p.48.

I9STEIXEIRA, Elenaldo Celso. O Local e o Global: limites e desafios da participacdo cidada.
p.27-28.

20SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade.Traducdo Laura Teixeira Motta. S&o
Paulo: Companhia de bolso, 2010, p.55.

21DEMO, Pedro. Participacdao é Conquista: Nogoes de Politica Social Participativa.2? ed.
Séo Paulo: Cortez, 1993, p 32.
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entre sociedade civil, Estado e mercado, em que os papéis se redefinem pelo
fortalecimento dessa sociedade civil mediante a atuagao organizada dos

individuos, grupos e associagcoes”??.

Além disso, destaca-se a importancia mutua entre Estado e sociedade se

comunicarem:

Os fins e 0s meios do desenvolvimento exigem que a
perspectiva da liberdade seja colocada no centro do
palco. Nessa perspectiva, as pessoas tém de ser vistas
como ativamente envolvidas — dada a oportunidade - na
conformacao de seu préprio destino, e ndo apenas como
beneficidrias passivas dos frutos de engenhosos
programas de desenvolvimento. O Estado e a sociedade
tém papéis amplos no fortalecimento e na protecao das
capacidades humanas?3.

Na mesma linha de raciocinio, CarolePateman??, refere que a participagao “é
fundamental para o estabelecimento e manutencao do Estado democratico,
Estado esse considerado nao apenas como um conjunto de instituicdes
representativas, mas aquilo que denomina de sociedade participativa”. A
autora traz a participagdo como um método educativo e como tal no
“resultado de sua participacdo na tomada de decisdes, o individuo é ensinado
a distinguir entre seus proprios impulsos e desejos, aprendendo ser tanto um
cidaddao publico quanto privado”, e assim o individuo ndao sente nenhum

conflito entre as esferas publicas e privadas.

Como argumenta Luigi Ferrajoli?> ao citar Amartya Sen:

22TEIXEIRA, Elenaldo Celso. O Local e o Global: limites e desafios da participacao cidada.
p.30.

23SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. p.71.

24pATEMAN, Carole. Participagdo e Teoria Democratica. Tradugdo de Luiz Paulo Rouanet.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992, p. 33-39.

25FERRAIJOLI, Luigi. Prefacio. In: HERMANY, Ricardo. Empoderamento Social Local. Santa
Cruz do Sul: Editora IPR, 2010, p. 36-37.
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[...] sem liberdades fundamentais e sem direitos
politicos ndao é possivel ndo apenas a participacao
popular e o controle sobre o correto exercicio dos
poderes publicos, mas também a garantia de iniciativa
econbmica, a seguranca dos mercados e dos
investimentos e o desenvolvimento intelectual, cultural e
tecnoldgico. [...]. Os direitos fundamentais consagrados
como vitais, sejam os direitos de liberdade ou direitos,
sao, em suma, um fator e um motor de
desenvolvimento, ndo apenas civi, mas também
econdmico.

Nessas circunstancias, pode se afirmar que a participacdo esta estreitamente
ligada a democracia, uma vez que é pela interacao entre sociedade e Estado
- participacdo - que a democracia se concretiza. Cabe ressaltar ainda, que o
envolvimento dos cidadaos no processo participativo é fundamental para que
ocorra a consensualidade, isto é, que de modo mais unificado possivel se
tome uma decisao com o0 apoio e consentimento de grande parte da sociedade
civil, ja que esta decisdo trard consequéncias para a vida de todos os cidadaos

de determinado Estado e, por isso, necessita de legitimagao.

2. O AGIR COMUNICATIVO E A CONSTRUGAO DO ENTENDIMENTO
ENTRE OS MUNDOS DA VIDA E SISTEMICO

Demonstra-se, segundo o filésofo Jirgen Habermas, a importancia da
linguagem pela possibilidade de interacdo dos falantes e ouvintes a chegarem
a um entendimento e, por conseguinte, a consensos sobre algo no mundo.
Esses consensos representam o entendimento que os atores sociais tém, e
por isso, atribui-se maior legitimidade as decisdes, ja que antecedem de

negociagoes e trocas de informacdes.

Eldon M(hl?® afirma que: “Habermas delineia o conceito de mundo da vida?’

26MUHL, Eldon H. Habermas e a educacdo: acdo pedagdgica como agir comunicativo.
Passo fundo: UPF Editora, 2003, p205-206.

270 mundo da vida estd composto por trés instancias interdependentes: as conviccbes
culturais, a ordem institucional e a estrutura de personalidade. Esses trés elementos: cultura,
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como o contexto, por exceléncia, da comunicacao linguistica, onde ocorre a

praxis comunicativa do dia-a-dia”. Além disso, detalha que:

O mundo da vida é sempre um mundo intersubjetivo,
jamais privado, que oferece uma reserva de convicgoes
a qual os participantes da comunicagao recorrem toda a
vez que o entendimento se torna problematico. O mundo
da vida constitui-se, portanto, num recurso de apelagao
nos processos de intercompreensao, ou seja, estabelece
o contexto constitutivo da intercompreensdo; é a
cobertura de um consenso pré-reflexivo que se
encarrega de absorver os perigos de um dissenso.

E nesse contexto de mundo da vida e mundo sistémico, que Habermas vé a
grande importadncia da linguagem na construcdao do entendimento, pois
ambos se utilizam dela para argumentar e buscar legitimidade em seus atos.
Entretanto, enquanto o mundo sistémico se utiliza da ferramenta da
linguagem apenas para seus interesses particulares, o mundo da vida, cria

um ambiente discursivo capaz de chegar a consensos e enfrentar dissensos.

Na visao de Habermas, o consenso € um processo que se da pela tentativa
de falantes e ouvintes entenderem-se sobre algo no mundo. Esse consenso
ocorre nos quatro niveis: da inteligibilidade, da verdade, da veracidade e da
correcao normativa. Se o consenso nao for atingido em uma dessas
condicdes, ha a possibilidade de problematizar o ponto controverso, fazendo
um exame discursivo. A partir disso, pode-se observar que: “O sentido da
palavra Discurso na teoria de Habermas é justamente o de uso reflexivo da
razao comunicativa que permite a problematizacdo” Ha a possibilidade de

questionar e mudar os consensos estabelecidos em uma sociedade, o que

sociedade e personalidade; presentes em todas as situacdes e fundamentais para compreender
0 mundo objetivo, mundo social e mundo subjetivo, na resolugdo de problemas do mundo”
MUHL, Eldon H. Habermas e a educacgdo: acao pedagdgica como agir comunicativo. p.
205-207.
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fortalece e evidencia a tensdo entre facticidade e validade?2.
Nessa conjuntura, Habermas?°diz que:

Um leque de idealizagbes inevitaveis forma a base
contrafactual de uma pratica de entendimento factual, a
qual pode voltar-se criticamente contra seus préprios
resultados, ou transcender-se a si propria. Deste modo,
a tensdo entre ideia e realidade irrompe na propria
facticidade de formas de vida  estruturadas
linguisticamente.
A linguagem ndo é mais entendida como meio de troca de informacdes, onde
a coordenacao da acao passaria por meio de atores que interagem entre si
de modo funcional. Pelo contrario, somente se tem linguagem como fonte
primaria, quando as forgas ilocucionarias de atos de fala assumem o papel de
coordenar acoes, pois aqui ha entendimento, alcancado

comunicativamente3°.0u seja,

E nisso que consiste o “agir comunicativo”. Neste caso os
atores, na qualidade de falantes e ouvintes, tentam
negociar interpretagbes comuns da situagdao e
harmonizar entre si os seus respectivos planos através
de processos de entendimento, portanto pelo caminho
de uma busca incondicionada de fins ilocucionarios3!.
Dessa forma, a agao comunicativa compoe uma classe de interacao em que
todos os participantes, falantes e ouvintes, harmonizam entre si seus planos
individuais de acao e perseguem, sem restricdao alguma, seus fins
ilocucionarios, com a finalidade de compor um acordo que sirva de base a

uma coordenagao combinada dos planos de acao individuais. Mas, sé poderao

28REPOLES, Maria Fernanda Salcedo. Habermas e a Desobediéncia Civil. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003, p.50.

29HABERMAS, Jirgen.Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
BenoSiebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p 20-21.

30HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. p.25.

31HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. p 36.
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ser considerados determinantes os atos de fala vinculados a pretensdes de

validez susceptiveis de criticas??.

E necessario gue as agoes sejam coordenadas com a finalidade de chegar ao
entendimento e nao a fins pessoais. Como se observa na declaracdo de

Habermas?33, de que a agao comunicativa3* orientada ao entendimento ocorre:

[...] sempre que as acoes dos agentes envolvidos sao
coordenadas, nao através de calculos egocéntricos de
sucesso mas através de atos dealcancar o
entendimento. Na acdo comunicativa, os participantes
nao estdo orientados primeiramente para o seu proprio
sucesso individual, eles buscam seus objetivos
individuais respeitando a condicao de que podem
harmonizar seus planos de acao sobre as bases de uma
definicdo comum de situacdao. Assim, a negociagao da
definicdo de situacdo é um elemento essencial do
complemento interpretativo requerido pela acao
comunicativa.

O agir comunicativo se torna um mecanismo disponivel para falantes e
ouvintes estabelecerem um entendimento proveniente de um consenso sobre
determinado assunto. Entretanto, isso so sera possivel quando ambos
suspendem o enfoque objetivador de um observador e de um agente

interessado no préprio sucesso e, passar a adotar um enfoque performativo

32HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. p.36.

33HABERMAS, Jirgen. Teoria de laAccion Comunicativa II. Critica de larazdn
funcionalista. Versidoncastellana de Manuel Jiménez Redondo. 42 edicién. Madrid: Taurus
Humanidades, 2003, p. 285-286.

34A opcdo de Habermas pela interpretacdo da razdo enquanto acdo comunicativa mostra, de
imediato, a sua concepgao de racionalidade como um processo intersubjetivo. Para ele, a
diferenga entre a teoria da consciéncia e a teoria da racionalidade comunicativa ndo é apenas
de conteldo e de método, mas da natureza da propria razdo. A razdo que se depreende da
atividade do sujeito cognoscente e do sujeito da agdo é solipsista e instrumental; sua intengdo
€ o dominio tedrico ou pratico do objeto. J& a razdo subjacente a linguagem é uma razao
intersubjetiva e interativa, envolvendo, a cada momento, pelomenos dois participantes que
buscam o entendimento. MUHL, Eldon H. Habermas e a educacio: acido pedagégica como
agir comunicativo. p.160.
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de um falante que deseja chegar ao entendimento (consenso)3°.

O que ocorre é uma agao orientada ao entendimento que:

n”

Desde a perspectiva dos participantes, “entendimento
nao significa um processo empirico que da lugar a um
consenso fatico, e sim, um processo reciproco de
convencimento que coordena as agdes dos distintos
participantes motivados por meio de razao.
Entendimento significa a comunicagao enderecada a um
acordo valido3s.

Nas palavras de Habermas, pode-se notar de forma clara a mudanca
estabelecida pelo agir comunicativo, em que nao se funda mais a ideia
individual, mas as ideias dialdgicas de um grupo, ou seja, busca-se a
interagdo com os agentes envolvidos e seu entendimento. Assegura, também

gue ninguém resiste a pratica comunicativa do cotidiano:

[...] por isso, ndo existe nenhuma forma de vida socio-
cultural que ndo esteja pelo menos implicitamente
orientada para o prosseguimento do agir comunicativo
com meios argumentativos — por mais rudimentar que
tenha sido o desenvolvimento das formas de
argumentacao e por mais pobre que tenha sido a
institucionalizacdo dos processos discursivos do
entendimento mutuo [...]%.

Percebe-se que para esse entendimento ser alcangado, conforme a autora
Maria Fernanda SalcedoRepolés3®, s3ao necessarias trés condicdes
intransponiveis para que ocorra a pratica desse entendimento. A primeira

condicao é que “[...] pessoas que se comunicam visando alcancar o

35HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. p. 36.

36HABERMAS, Jirgen. Teoria de laAccion Comunicativa I. Racionalidad de laaccion y
racionalizacion social.Versioncastellana de Manuel Jiménez Redondo. 42 edicion. Tomo 1.
Madrid: Taurus Humanidades, 1999, p.500.

37HABERMAS, Jirgen.Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradugdo de Guido A. de
Almeida. 2%ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p.123.

38REPOLES, Maria Fernanda Salcedo. Habermas e a Desobediéncia Civil. p.49.
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entendimento devem pressupor que estdo atribuindo idéntico significado aos
proferimentos que utilizam, isto é, devem pressupor a generalidade dos
conceitos [...]” (necessidade de entender as expressdes gramaticais no
didlogo); a segunda é que se pressupde que “[...] os destinatarios estdo
sendo responsaveis, autbnomos e sinceros uns com os outros.”, (necessita se
estabelecer uma relagao de respeito e reconhecimento muatuo), e a terceira
pressupde que “[...] falantes e ouvintes vinculam os seus proferimentos a
pretensdes de validade que ultrapassam o contexto.”, (necessitam haver

verdade proposicional, veracidade subjetiva e correcao normativa).

Nesse aspecto, pode-se entender a tensao entre facticidade e validade, que
€ constitutiva da linguagem, por meio do “[...] agir comunicativo, ja sob as
bases da razdo comunicativa e ndo da razao pratica. Sob essas bases, o agir
comunicativo garante a integracdao social por meio do mecanismo do
entendimento”. Logo, essa tensdao incide na sociedade através desse

mecanismo, o qual possibilita a coordenacdo das acdes®”.

O mecanismo do entendimento é o atributo que leva os atores sociais a
chegar em um consenso sobre algo no mundo. E por conseguinte, é o
principio constitucional da participacdo que insere esses individuos (atores
sociais) na Administracdo Publica, caracterizando-se como uma forma de

controle social, aumentando, com isso, a sua legitimidade.

3. A SOCIEDADE CONTEMPORANEA E A CIBERDEMOCRACIA

Nos ultimos anos, com os formidaveis avancos tecnoldgicos, o panorama das
sociedades democraticas estdo se transformando expressivamente. Estas

transformacdes repercutem no funcionamento das atuais instituicbes e

39REPOLES, Maria Fernanda Salcedo. Habermas e a Desobediéncia Civil. p.52.
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estruturas politicas, além das relagcdes sociais, logicamente.

A internet surge como uma dessas inovagodes tecnoldgicas, proporcionando
novas condicdes de acesso as informacdes de forma mais rapida e

simultdnea, como se percebe que,

O surgimento de um novo sistema eletrénico de
comunicacao caracterizado pelo seu alcance global, a
interacdo de todos os meios de comunicagao e a
interatividade potencial estd mudando e mudara para
sempre nossa cultura. Contudo, surge a questao das
condicOes, caracteristicas e efeitos reais desta
mudanca*.

A importéncia politica dos meios de comunicacao, sobretudo para o regime
democratico, sao sentidos pela sociedade com a mudanca, especialmente, na
cultura. Segundo Manuel Castells, verifica-se a crescente utilizagao das redes
interativas, bem como seus avancos, que se permeiam na politica, e por

conseguinte, na democracia moderna.

Com base na tecnologia de comunicagao por comutagao
de pacotes, o sistema tornou a internet independente de
centros de comando e controle, de modo que as
unidades de mensagens encontrariam suas rotas ao
longo da rede, sendo remontadas com sentido coerente
em qualquer ponto dela [...]. Mais tarde, com a
tecnologia digital que permitiu a compactagao de todos
os tipos de mensagens, inclusive sons, imagens e dados,
formou-se uma rede capaz de comunicar todas as
espécies de simbolos sem o uso de centros de controle.
A universalidade digital e a ldégica pura do sistema de
comunicacdo em rede criaram as condigdes tecnoldgicas
para a comunicacao horizontal global. Ademais, a
arquitetura dessa tecnologia de rede é tal, que sua
censura ou controle se tornam muito dificeis*!.

O uso das tecnologias vem possibilitando a participacao de qualquer individuo

40CASTELLS, Manuel. A era da informagdo: economia, sociedade e cultura. S3o Paulo:
Paz e Terra, 1999, p.354.

41CASTELLS, Manuel. A era da informacao: economia, sociedade e cultura, p.375.
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com conhecimento técnico e acesso, em redes sociais e portais de governo
eletronico, criando as verdadeiras comunidades virtuais, onde muitos

assuntos de interesse coletivo sdo discutidos.

Observa-se que, com a criacdo dalnternet se instigou muitas experiéncias
gue “ultrapassam o limiar entre representantes e representados: deliberagao
ampliada, auto-organizagcao, implementacao de coletivos transnacionais,
socializacdo do saber, desenvolvimento de competéncias criticas”, o que de

fato fomenta a governanga*?.

Pode-se perceber, nesse sentido, que a internet enquanto inovagao
tecnoldgica, colaborou significativamente para a internacionalizacdao da
discussao politica. Hoje, ela é um eficiente e acessivel caminho para
individuos e grupos da sociedade civil participarem de tematicas globais
emergentes, ja que, com seu potencial de mobilizagdo, permite-se ampliar os
espacos democraticos. Nao restringiu nem substituiu os espacos tradicionais,
mas gerou mais oportunidades para os cidadaos se comunicarem com seus
representantes em varios niveis e também acessar as informacdes politicas
de forma mais rapida e eficiente. Ou seja, “a Internet ndo permite somente
comunicar mais, melhor e mais rapido; ela alarga formidavelmente o espaco

publico e transforma a prépria natureza da democracia”*3.

Além disso, o maior avango que que a era digital proporciona é a possibilidade
de conhecer e interagir, pois “a Internet amplia o espaco publico” e, além
disso, “ela escancara as portas de um universo antes inserido em um dialogo
entre jornalistas engajados e profissionais da politica”#*. Logo, as informacodes

compartilhadas nesse novo “espaco publico” podem ser comentadas,

42CARDON, Dominique. A democracia internet: promessas e limites. Traducdo de Nina
Vincent e Tiago Coutinho. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2012, p. 01.

43CARDON, Dominique. A democracia internet: promessas e limites, p. 01.

44CARDON, Dominique. A democracia internet: promessas e limites, p. 05.
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debatidas, desacreditadas e até transformadas por um grande nimero de
pessoas anteriormente consideradas inaptas ou ignorantes, pois agora as
informacgdes sdo socializadas e permitidas a todos os que tiverem acesso a

rede.

Por isso, que sdao inumeros os beneficios trazidos por essa, que se pode

nominar como a nova agora publica, ja que:

[...] se 0 espaco publico se abre para a intervencao cada
vez mais ativa dos individuos, é também porque as
maneiras de ser se transformam [...]. Essa abertura do
espaco publico aos individuos tem consequéncias de
primeira importancia. Introduz no mundo da informagao
e no mundo da politica maneiras de estar junto, de
interagir e de cooperar que permaneciam até entdo
enclausuradas no espaco das sociabilidades privadas.
Dessa forma, a Internet torna visivel um conjunto de
expectativas muito importante de ser decifrado®>.

Entretanto, embora a rede interativa tem se expandido progressivamente,
ainda ndo é um meio de comunicagao que atinja a totalidade da populacao,
em comparagao com outros meios de comunicagao de massa, como o radio
e a televisdo, mas é uma realidade inevitavel, como se percebe nas palavra

de Manuel Castells?®:

Como a cultura é mediada e determinada pela
comunicacdo, as proprias culturas, isto €, nossos
sistemas de crencgas e cédigos historicamente produzidos
sao transformados de maneira fundamental pelo novo
sistema tecnoldgico e o serdo ainda mais com o passar
do tempo.

Nesse conjunto, surge o que se denomina, em tempos hodiernos, como
ciberdemocracia, que se pode definir como um mecanismo de discussao e

participacao, que a partir de um dialogo entre o cidadao e o Estado, objetiva-

4CARDON, Dominique. A democracia internet: promessas e limites, p. 06.

46CASTELLS, Manuel. A era da informacao: economia, sociedade e cultura, p. 414.
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se chegar a uma politica de decisdes, cada vez mais legitima e transparente.

Porquanto, torna-se praticamente,

[...] espantosa a disponibilidade das informagdes, de
toda a espécie, respeitantes a vida politica, assim como
o frequentar de foruns de discussao civilizados e bem
organizados, tornam o debate politico cada vez mais
‘transparente’ e preparam uma nova era do didlogo
politico que conduz a democracia a um estagio superior:
a ciberdemocracia®’.

Essa ciberdemocracia representa a toda sociedade, uma nova era do didlogo
politico, que fazendo uso da internet traz uma renovagdo na democracia e,
consecutivamente da propria governanca. Todavia, este desafio abre caminho
a “cidade universal da civilizagdo do computador”, o que nos conduziria “a
uma lei planetdria, uma ciberdemocracia altamente participativa ligada ao
novo espaco publico da rede”, uma vez que toda a informacao e também as
discussOes acerca de tomada de decisGes, passam a estar disponiveis a

rede*s,

E tendo em mente os novos avancos da emancipacdo
humana que devemos tentar pensar, ndao ‘o fim do
Estado’, mas ‘outro Estado’, um que admita plenamente
0S seus outros, um que emerja da sociedade, embora
esteja ao seu servico, em vez de estar sobranceira a ela,
como se transcendéncia autoritaria e burocratica.
Podemos apostar que, no futuro, o Estado, que ja
assumiu tanta forma (teocracia farabnica, império do
meio, democracia ateniense, republica romana,
monarquia europeia, califado, Estado-nagao, fascismo,
sovietismo, Estado islamico, federalismo, Estados
Unidos, uniao Europeia eer), continuara a
metamorfosear-se*°.

Um dos desafios impostos ao novo modelo de sociedade e Estado é a

47LEVY, Pierre. Ciberdemocracia.Lisboa: Instituto Piaget, 2003. p. 123-124
48LEVY, Pierre. Ciberdemocracia.Lisboa: Instituto Piaget, 2003. p. 149.
49 EVY, Pierre. Ciberdemocracia.Lisboa: Instituto Piaget, 2003. p. 174-175.
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democratizacdo da informacao, por estar gerando uma ampliada participagao

dos cidaddos, e assim, adentrando na era da governanga digital®°.

E nesse sentido, como bem refere Habermas, gue “a esfera publica pode ser
descrita como uma rede adequada para a comunicacgao de conteudo, tomadas
de posicao e de opinides; nelas os fluxos comunicacionais sao filtrados e
sintetizados”. Produz a ideia de um novo espaco propicio para que, de fato, a
democracia direta seja concretizada com uma participacao valida dos

cidadaos na governancga®!.

Esse espaco virtual®?, que é a tendéncia futura para a efetivacdo da
democracia, além da fluidez proporcionada, também apresenta grande
praticidade, uma vez que nao ha restricdao geografica, ou seja, o cidaddo pode

participar do conforto de seu lar. Pois,

Quando uma pessoa, uma coletividade, um ato, uma
informagao se virtualizam, eles se tornam “nao-
presentes”, se desterritorializam. Uma espécie de
desengate os separa do espacgo fisico ou geografico
ordinarios e da temporalidade do relégio e do calendario.
E verdade que nao sdo totalmente independentes do
espaco-tempo de referéncia, uma vez que devem
sempre se inserir em suportes fisicos e se atualizar aqui

50A “ciberdemocracia” poderia ser experimentada e outras formas de participagdo e
mecanismos representativos poderiam ser propostos. Atualmente € muito facil organizar
consultas rapidas a populacdo sobre temas de interesse imediato e que requeiram um
pronunciamento de relativa urgéncia. Plebiscitos e referendos ndo teriam porque serem casos
excepcionais na vida social e politica. Ao menos tecnologicamente ja ndo ha mais desculpas.
CRUZ, Paulo Marcio. Ensaio sobre a necessidade de uma teoria para a superacao
democratica do estado constitucional moderno. Disponivel em:
wwwbé.univali.br/seer/index.php/nej/article/download/421/363. Acesso em 20 de junho de
2016, p. 50.

SOHABERMAS, 1997, p. 92.

SIHABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de
Flavio BenoSiebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p.92.

52Contrariamente ao possivel, estatico e ja constituido, o virtual € como o complexo
problematico, o n6 de tendéncias ou de forgas que acompanha uma situagdo, um
acontecimento, um objeto ou uma entidade qualquer, e que chama um processo de resolugdo:
a atualizagdo (LEVY, 1996, p.16).
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ou alhures, agora ou mais tarde. No entanto, a
virtualizacao |Ihes fez tomar a tangente®3.
E, é justamente nesse entendimento de desprezo parcial de tempo e espaco,

gue Pierre Lévy>*, afirma que:

O ciberespaco (que também chamarei de “rede”) é o
novo meio de comunicagao que surge da interconexao
mundial dos computadores. O termo especifica nao
apenas a infra-estrutura material da comunicacao
digital, mas também o universo oceanico de informagoes
que ela abriga, assim como os seres humanos que
navegam e alimentam esse universo. Quanto ao
neologismo “cibercultura”, especifica aqui o conjunto de
técnicas (materiais e intelectuais), de praticas, de
atitudes, de modos de pensamento e de valores que se
desenvolvem juntamente com o0 crescimento do
ciberespaco.

A ciberdemocracia é uma tendéncia inevitdvel para as sociedades
contemporaneas, ja que as pessoas estdo cada dia mais atarefadas e com
menos disposicdo para exercerem a democracia na forma presencial. A
modalidade virtual, que vem a substituir o encontro nas pracas dos antigos,
trazem a ideia da nova agora publica, que ao mesmo tempo que facilita,
também possibilita o fortalecimento da relagao entre o cidaddo e o Estado,
visto que o principio fundamental da ciberdemocracia estd na possibilidade
de ampliar, significativamente, a participacao popular efetiva nas decisdes

governamentais.

E neste contexto, que “a adocdo de e-gov®® modifica a estrutura tradicional

S3LEVY, Pierre. O que é o virtual? S3o Paulo: Ed. 34, 1996, p. 21.
54 EVY, Pierre. Cibercultura. S3o Paulo: Ed. 34, 1999, p. 17.

55“Governo Eletronico (e-government, ou abreviadamente referenciado como e-gov) refere-
se, basicamente, ao uso de tecnologias de informagao e comunicacdo (doravante abreviadas
como TICs) na esfera publica - no Brasil, isso inclui administracdo federal, estadual e municipal
- para trocar informagOes e prover servicos a cidaddos, empresas e (outras) instituicdes
governamentais e ndo governamentais. A adogdo de e-gov modifica a estrutura tradicional do
governo e é essencial para a modernizacdo e a inovagao da administracdo publica tornar-se
uma realidade”. TORRES, Gustavo da Gama; PIMENTA, Marcelo Soares.Sistemas de governo
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do governo e é essencial para a modernizacao e a inovacao da administracao
publica tornar-se uma realidade”>®, ou seja, fomenta a governanga no aspecto

digital.

Dada a crescente agregacgao de tecnologia de informagao
e comunicagao aos processos nas entidades
governamentais como resultante dos esforgos de
modernizacdo da gestdao publica, ndo apenas a
formulacdo e a implementacdo, mas também o
monitoramento e a avaliagdo de politicas publicas se
baseiam, cada vez mais, em compartilhamento de dados
e fluxos de informagao suportados por sistemas de dados
e informacdes digitais®’.
Por isso, a importancia de estimular o uso de tecnologias da informacdo em
conteldo de interesse publico pelos governos. Para Rosenau, o feito da
governanca é um elemento mais amplo que o préprio governo; ja que
abrange as instituicdes governamentais, mas também implica mecanismos
informais, de carater ndao-governamental, os quais “fazem com que as
pessoas e as organizacdes dentro da sua area de atuagdao tenham uma
conduta determinada, satisfacam suas necessidades e respondam as suas

demandas”8.

A terminacdo governanca eletronica ou e-governance, “centra-se em uma

visao ampla de governabilidade, sinalizando como opera, trabalha e se

eletronico sdo ecossistemas digitais. In: PIMENTA, Marcelo Soares; CANABARRO, Diego
Rafael (Orgs.). Governanca Digital. Porto Alegre: UFRGS/CEGOV, 2014, p. 81.

56TORRES, Gustavo da Gama; PIMENTA, Marcelo Soares.Sistemas de governo eletronico
sao ecossistemas digitais, p. 81.

57FREITAS, Carla Dal Sasso; PIMENTA, Marcelo Soares. Big data, visualizacdo de
informagoes e visual analyticsem suporte a politicas publicas. In: PIMENTA, Marcelo
Soares; CANABARRO, Diego Rafael (Orgs.). Governancga Digital. Porto Alegre: UFRGS/CEGOV,
2014, p. 104.

58ROSENAU, James N. Governancga, Ordem e Transformacao na Politica Mundial. In:
Rosenau, James N. e Czempiel, Ernst-Otto. Governanca sem governo: ordem e transformacgao
na politica mundial. Brasilia: Ed. Unb e Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2000, p. 15-
16.
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organiza a sociedade a qual o governo deve assegurar 0 acesso € a
participacao em diversas redes de informacgao”. Pois, compreende uma
acepgao mais amplo e engloba o conceito de e-gov, o qual teria como objetivo
os trabalhos gerenciais que administram a interacdao cidadania-governo. Da
oOtica tecnoldgica, “o E-gov visaria o cidadao como um ponto a conectar dentro
de uma rede, enquanto a governabilidade eletrénica asseguraria o acesso e
participacao dos cidadaos individual e coletivamente dentro das redes

governamentais”°.

E nesse aspecto, que Ladislau Dowbor® reafirma que é no local, ou seja, no
municipio, que o cidadao tem a possibilidade de exercer a sua cidadania, seja
por conhecimento de causa ou pela proximidade entre os atores sociais, mas
€ nesse espaco que ha maior facilidade do uso de tecnologias e participacao
comunitaria para uma administracao transparente, pois é fundamental os
gestores estarem atentos as necessidades de seus administrados, “num
universo onde as mudancas tecnoldgicas e sociais vdo mais rapido que as

mudancas juridicas”.

Entretanto, toda a questdo dos problemas da democratizacdo e
reestruturacdao do proprio Estado, passam pela superacdao da dicotomia
governo-sociedade civil, mas que pode ser alcangado no espaco da utilizacao
das inovagdes tecnoldgicas (novas midias interativas), a partir da
oportunidade de inclusao de percepgdes diversas, que organizadas, ampliem
a responsabilidade dos sistemas e, mesmo tempo, alterem sua relagao

A\

hierarquica, gerando mecanismos de participacdo dos cidaddos “nos
processos de formulacao e feedback da administragdao, transformando,

notadamente, os mecanismos de servicos ad hoc de governo eletronico em

*JARDIM, J. M. A construgdo do e-gov no Brasil: configuracdes politico-
informacionais. In: ENCONTRO NACIONAL DA CIENCIA DA INFORMACAO, 5., 2004,
Salvador, BA. Anais. Salvador: CINFORM, 2004, p. 6-7. Disponivel em:<www.
cinform.ufba.br/v_anais/artigos/josemariajardim.html > Acesso em 08 de setembro de 2016.

80DOWBOR, Ladislau. Prefacio. In: HERMANY, Ricardo (org.). Gestdo local e politicas publicas.
Santa Cruz: Editora IPR, 2010, p. 18-19.
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mecanismos politicos e sistémicos de governanca”s!.

CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade contemporanea ndo € mais um elemento estatico, mas pelo
contrario, vive em uma constante transformacao. E nesse cenario, que as
tecnologias da informacao e comunicacao deslumbram-se nas principais

responsaveis por esse modelo ciclico.

Os avancos consagrados pela internet emergente, desempenham um papel
fundamental no desenvolvimento social, econdmico e sobretudo, cultural.
Vista assim, como meio de criacdo de conhecimento e qualidade de vida para

os cidadaos.

Estes passam a interagir como agentes participantese nao mais como meros
espectadores, assumindo o protagonismo na construcao desta nova fase da
democracia - ciberdemocracia, que por sua vez, nao implica o fim do Estado,
mas apenas institui um novo espago caracterizado pelo acesso amplo das

informacoes e discussdes — ciberespaco.

Essesfluxos e trocas de experiéncias e informacdes, sao favoraveis a
formacao de uma opinido publica, sem limitacdes de tempo e espaco,
alcancando escalas locais e/ou planetdrias, o que proporciona uma maior

interacao entre o cidaddo e o Estado com as politicas publicas.
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A IMPORTANCIA DE CRITERIOS DE DISTINCAO ENTRE RESPOSTAS
ADEQUADAS E INADEQUADAS EM DIREITO

Leandro Seberino da Silva!

INTRODUCAO

O presente artigo consiste em explicitar qual a importancia de se estabelecer
critérios de distingao entre respostas adequadas ou inadequadas em direito.
Ressalta-se que ndo se pretende abordar quais sdao esses critérios e nem
como se chegou a eles. Essa ultima analise foi objeto de trabalho dissertativo
de conclusdo do curso de mestrado em ciéncia juridica desse autor, com base
na proposta tedrica de Lenio Luiz Streck e de autores que lhe serviram de

base, como Martin Heidegger, Hans-Georg Gadamer e Ronald Dworkin.

O objetivo aqui consiste em mostrar a importancia da existéncia de critérios
de identificagao de respostas adequadas ou inadequadas, tendo em vista as
peculiaridades que se consolidaram historicamente no ordenamento juridico
brasileiro conduzindo o Direito em situagdes que o distanciam dos ideais

democraticos conquistados na forma da atual Constituicdo Federal.
Serao feitas alusdes:

1. A prevaléncia de uma razdo cinica que impede a resolucdo de injusticas e

paradoxos;

2. As peculiaridades histéricas que contribuem para que o modelo de Direito

prevalente resolva conflitos individuais, mas nao saiba lidar com conflitos

lUniversidade do Vale do Itajai. Mestrado em Ciéncia Juridica. Itajai, Santa Catarina, Brasil.
Advogado atuante nas areas civeis, tributario, aduaneiro e administrativo. E-mail:
I.seberino@gmail.com.
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sociais;

3. A existéncia de um senso comum tedrico que torna o direito um

instrumento de manutencdo do que esta estabelecido;

4. A existéncia de uma crise de paradigma filoséfico ainda prevalecente no
imaginario dos juristas que induz a pensar que no direito se pode dizer
qualquer coisa sobre qualquer coisa, tornando a discricionariedade algo

normal e inevitavel;

5. A existéncia de teorias recepcionadas no Brasil, por vezes de maneira
descontextualizada que acabam reforcando os problemas advindos da

discricionariedade e€;

6. A existéncia do que pode ser chamado de fabrica de principios que reforca

a discricionariedade legitimada pelo proprio ordenamento juridico brasileiro.

Com base nessa exposicao, através das Consideracdes Finais demonstra-se
que é importante que haja critérios - talvez ndo de identificacdo, mas ao
menos que sirvam de orientagao -, para distinguir quando uma resposta é
adequada e quando ndao o &, ja que a perpetuacao das peculiaridades
histéricas enumeradas impede que se avance em direcao aos ideais

democraticos fortemente almejados pelo movimento constitucional brasileiro.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de Investigacdo

2 foi utilizado o Método Indutivo 3, na Fase de Tratamento de Dados o Método

2*[...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido [...].” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica.
13 ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2015, p. 87.

3"[...] pesquisar e identificar as partes de um fen6meno e coleciona-las de modo a ter uma
percepcao ou conclusdo geral [...]”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica:
teoria e pratica, p. 91.
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Cartesiano 4, e, o Relatdrio dos Resultados é composto na base ldgica
indutiva. Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as Técnicas do
Referente®>, da Categoria®, do Conceito Operacional’” e da Pesquisa

Bibliografica 8.

1. A PREVALENCIA DE UMA RAZAO CINICA BRASILEIRA.

Segundo Streck®, apoiado em Raymundo Faoro'?, no Brasil o poder politico
articula-se influenciado por uma heranca lusitana, que tem em seu conteldo
um estado patrimonialista e, em sua forma um modelo estamental. Os
titulares do poder apoderam-se do aparelhamento estatal ao ponto de se

tornar dificil a distingao entre bens publicos (Estado) e privados.

Por outro lado, esse poder persiste sempre nas maos das mesmas familias

que conduzem a maquina estatal de acordo com seus interesses. Essa

4Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja
LEITE, Eduardo de oliveira. A monografia juridica. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 22-26.

M[...] explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado,
delimitando o alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente
para uma pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e
pratica, p. 58.

”

6%[...] palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou a expressdo de uma ideia.
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica, p. 27.

7“[...] uma definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicdo seja
aceita para os efeitos das ideias que expomos [...]”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
pesquisa juridica: teoria e pratica, p. 39.

8“Técnica de investigacdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coleténeas legais”. PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica, p. 215.

9STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgdo do Direito, p. 30-40.

10FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacdo do patronato politico brasileiro. 11 ed.
Sdo Paulo: Globo, 1995, p. 824.
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problematica aproximacdo entre publico-privado, também se mostra pelo
elevado grau de apropriacao da coisa publica. Por isso, afirma Streck que
existe um cinismo descarado que ignora as gritantes desigualdades que se

perpetuam no Brasil.

Afirma que historicamente o Estado foi prédigo e beneficiou somente as elites
brasileiras. Em outras palavras, quem se aproveitou foram as camadas
médio-superiores da sociedade apropriando-se dos recursos estatais e
privatizando-os. O resultado disso é que, os privilégios sdo usufruidos
somente por uma pequena parcela de brasileiros, restando para os demais
(os menos favorecidos) o atraso. !! Considerando isso, afirma que nao
surpreende o fato de existir duas espécies de pessoas no Brasil: os
sobreintegrados que dispdem e usufruem do sistema, mas a ele nao se
subordinam, e os subintegrados que dependem e nao dispdem do sistema,

mas, apesar disso, a ele ndo tém acesso.

Outra faceta desse imaginario estamental é representada pela corrupcdo e a
impunidade que subsiste no pais. Para Streck ' o sistema brasileiro é muito
bom e eficiente para prender ladrdes de galinhas e sabonetes, mas nem tanto

para prender sonegadores e lavadores de dinheiro.

De tudo isso, afirma o autor 3, restam as promessas tao almejadas pela
modernidade. Em que pese os quase cinco séculos de operacdo Brasil, os
enigmas e paradoxos: a divida social crescente tal qual a fome, o ensino
miseravel, a auséncia de terra para os aptos a trabalha-la (sendo guardada

como poupanca), trabalhos voltados para exportagcdo e importacao

HSTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica
da construcao do Direito, p.28-30.

126TRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica
da construcao do Direito, p.35-41.

13STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica
da construcao do Direito, p.36.
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privilegiando os exportadores.

Tais enigmas e paradoxos sao ainda cotidianamente reforgados e por isso tido
como normais. Nos meios de comunicagdo sao comuns propagandas que

refletem isso.!*

As situacOes acima levantadas constituem-se no que pode ser considerado
patologias que destroem tudo o que foi conquistado historicamente e
objetivado na forma da atual Constituicdo Federal e seus ideais democraticos.
Essas patologias passam despercebidas como se normais fossem, o que nao

deveria.

Isso, com apoio em Sloterdijk 1> se encaixa em uma espécie de razao cinica
brasileira. As classes dirigentes responsaveis pelo que esta estabelecido
sabem que milhares de injusticas sdo praticadas cotidianamente, “eles sabem

muito bem o que estao fazendo, mas, mesmo assim, o fazem”.

A existéncia dessa razdo cinica prevalente mostra-se como um problema a
ser enfrentado ja que ela se sobrepde a questdes de direito conquistadas
historicamente, em prejuizo dos objetivos fundamentais da atual Constituicao
Federal tais quais: a construcdao de uma sociedade livre, justa e solidaria, a

erradicacao da pobreza, a reducao das desigualdades sociais e regionais.

Por isso percebe-se a importéncia de se criar condigdes de possibilidade de
aferir quando uma resposta no direito - por exemplo, uma decisao judicial -
€ adequada ou inadequada. A partir dessa base orientadora sera possivel
corrigir razbes cinicas existentes que muitas vezes passam despercebidas

como se fosse algo normal.

14STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica
da construgao do Direito, p.39.

15SL OTERDIIK, Peter. Apud. ZIZEK, Slavoj. Como Marx inventou o sintoma? In: ZIZEK, Slavoj
(org). Um mapa da ideologia. Tradugao de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996,
p. 312-313.
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2. CRISE DE MODELO DE PRODUGAO DO DIREITO: LIBERAL-
INDIVIDUALISTA-NORMATIVISTA.

Outra peculiaridade problematica refere-se, segundo Streck!®, a prevaléncia
de um modelo de produgao do Direito que nao consegue dar conta das
promessas da modernidade insculpidas na Constituicao, por exemplo, a
promocao da dignidade da pessoa humana, garantia dos direitos sociais como
o direito a saude e a educacdo. Essa estrutura formal é feita para resolver

disputas individuais, mas nao consegue dar conta de conflitos coletivos.

Isso acaba criando, no mais das vezes paradoxos, ja que a lei considera
somente a singularidade do conflito individual enquanto iniumeros outros

problemas de cunho coletivo perpetuam-se como se nao existissem.

Nos manuais de Direito € comum se trabalhar com exemplos envolvendo Caio
e Ticio, como o caso em que Caio invade a propriedade de Ticio, ndo sendo
dificil resolver o impasse: segundo previsao legal, trata-se de esbulho que
permite a imediata reintegracao da posse, mecanismo esse eficiente que
protege os Direitos reais de garantia. Basta que esteja a disposicao dos
operadores um conjunto de dispositivos tidos como prét-a-porter, isto &,

oferecendo respostas prontas e rapidas.

Contudo, - e aqui esta a realidade brasileira negligenciada por este modelo -
quando Caio e milhares de outros sem teto ou sem terras ocupam a
propriedade de Ticio os operadores se véem sem rumo, por s6 conseguirem

pensar o problema a partir de uma dtica liberal-individualista-normativista de

16 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica
da construgdo do Direito. p.44-46.
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producao de Direito. !’

A modernizagao é vista independentemente do bem estar coletivo. Apesar do
imenso poderio econ0mico, ele ndo consegue resolver os problemas da
qualidade de vida para todos. Estruturas sociais sdo construidas, mas, ao se
fazerem modernas, “mantém todas as caracteristicas do que ha de mais

injusto e estupido”.

Essa peculiaridade perpetua inUmeros paradoxos por chamar a atencao para
conflitos individuais ignorando problemas de ordem social. E por esse motivo
que se justifica a importancia de saber quando uma decisdo é ou nao
inadequada. Em outras palavras, é preciso vislumbrar critérios que levem em
consideragao - nao somente o modelo liberal-individualista-normativista
voltado para resolucdo de conflitos tdo somente individuais -, mas também
conflitos que envolvam a sociedade como um todo a fim de que esses

inUmeros paradoxos sejam evitados.

3. SENSO COMUM TEORICO DOS JURISTAS BRASILEIROS.

Em paises como o Brasil, Streck '® chama a atencao para o importante papel
dos operadores do Direito que deveria ser de transformacgao social. No
entanto, ocorre um fen6meno que tem efeito oposto, prevalecendo o senso

comum tedrico dos juristas, termo este cunhado por Alberto Luis Warat *°.

Afirma que a crise de inefetividade da Constituicdo e das ilusdes das

17BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Do Direito social aos interesses transindividuais: o
Estado e o Direito na ordem contemporanea. Porto Alegre/RS: Livraria do Advogado, 1996, p.
19.

18STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica
da construgao do Direito, p.47.

19WARAT, Luis Alberto. Introdugdo geral ao Direito. Porto Alegre: Fabris, 1994. v. 1, p. 57.
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promessas da modernidade é sustentada por esse senso comum que é um
emaranhado de crencas, fetiches, valores e justificativas que se legitimam
por meio de discursos produzidos pelos érgaos institucionais como os
parlamentos, tribunais, escolas de Direito, associacdes profissionais e a

administracao publica 2°.

Esse fendomeno produz verdades que influenciam despercebidamente os
operadores do Direito, ocultando-se e mascarando-se pela opiniao comum
dos doutores do Direito, propiciando que os juristas conhecam e aceitem o
que esta estabelecido juridicamente de maneira confortavel, passiva e
acritica. O exercicio do operador juridico torna-se um simples habito
rotinizado, banalizado e trivializado de compreender, julgar e agir com relagao

aos problemas da sociedade.?!

Isso permite um conhecimento sobre o fendmeno juridico e social que é
reproduzido sem, porém, ser explicado. O debate se da perifericamente, onde
as respostas nao ultrapassam o que esta estabelecido. Subsistem, por isso,

os paradoxos da sociedade. 22

Essa formagdo, segundo Streck 23, tem sua génese ja no processo de
aprendizagem das escolas de Direito. Ha uma cultura apoiada em manuais
de duvidosa cientificidade, que visa simplificar o Direito e o ensino juridico.
Criam-se padroes que se repetem nas salas de aula e em cursos de

preparacdo para concursos, assim como em féruns e tribunais. Nesse

20STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica
da construcao do Direito, p.85.

21STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica
da construcao do Direito, p.86.

22STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica
da construcao do Direito, p. 86-90.

23STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica
da construcao do Direito, p. 98-99.
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imaginario o positivismo exegético ainda é a regra e quando se quer supera-

lo apela-se a uma corrente voluntarista.

A doutrina, por sua vez, apenas reproduz o que os tribunais estabelecem,
aduzindo em seus textos ementarios da jurisprudéncia para comentar a
legislacdo, ementarios esses no mais das vezes descontextualizados, tidos
como se nao fizessem parte de uma historia e ndo estivessem sujeitos a
dinamicidade do tempo. E os exemplos utilizados para fins didaticos ndo
conseguem aludir o que ocorre no cotidiano da sociedade. Ha alguns casos
que de folcléricos chegam a ser absurdos como, por exemplo, o que
exemplifica o estado de necessidade através do caso do naufragio em alto
mar, em que duas pessoas tém uma bdia, suficiente para salvar somente uma

delas.?*

Prevalece assim, uma cultura juridica padrdao no qual o operador do Direito
no seu cotidiano trabalha com solucdes e conceitos lexicograficos
preenchendo suas peticbes, pareceres e sentengas com ementas
jurisprudenciais citadas - em sua maioria - de forma descontextualizada,

ignorando seu contexto, seu carater temporal e histérico. 2°

Os operadores se véem dependentes dos pareceres estabelecidos pela
jurisprudéncia que traduzem o “correto e fiel sentido da lei”, sendo comum
se falar em “jurisprudéncias dominantes”. Contudo, sempre que surge uma
nova lei, sentem-se incapazes de decidir ou de dar seus pareceres, sentindo-
se “orfaos cientificos” esperando que alguém Ihes aponte o que é que a lei

quis dizer.

Nessa esteira, o Direito ndo consegue transformar a realidade, ja que,

24STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica
da construcao do Direito, p. 99-101.

25 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica
da construcao do Direito, p. 100-103.
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instrumentalizado por esse discurso padronizado é visto como seguro, justo,
abrangente, sem fissuras, e, acima de tudo, técnico e funcional. No entanto,
em contrapartida, o preco a ser pago ¢é alto ja que se ingressa “num universo
de siléncio: um universo do texto, do texto que sabe tudo, que diz tudo, que
faz as perguntas e da as respostas”. Assim, os juristas, fazendo seu trabalho
“ndo fazem o Direito: apenas entretém o mistério divino do Direito, ou seja,

o principio de uma autoridade eterna fora do tempo e mistificante, [...]". %¢

E preciso que a comunidade juridica se dé conta de que o direito nem sempre
€ qualquer coisa que as autoridades reconhecidas, como por exemplo, os
tribunais superiores dizem que é. E preciso abandonar a postura de
reprodutores do que esta na lei ou no verbete jurisprudencial prevalecente e
passar a questionar, através de uma atitude cientifica responsavel, quando
uma resposta é ou ndo adequada em direito. E preciso evitar que se
perpetuem ingenuidades tedricas acerca do direito perpetrada muitas vezes

até mesmo pelas autoridades reconhecidas.

4. NAO SUPERACAO DOS PARADIGMAS FILOSOFICOS DA METAFISICA
CLASSICA E FILOSOFIA DA CONSCIENCIA.

No ambito da filosofia houve uma mudanca de paradigma que nao foi
devidamente recepcionada no campo da filosofia juridica, das academias de
Direito e no cotidiano das praticas judiciarias e doutrinarias brasileiras. Hora
se acredita que o sujeito é quem da sentido ao objeto analisado, o que pode
ser chamado de posturas subjetivistas, hora se acredita que é possivel extrair

esséncia dos objetos, o que pode ser chamado de posturas objetivistas. 27

26 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica
da construcao do Direito, p. 109-110.

27STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica
da construcao do Direito, p. 142-143.
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De um lado ha a influéncia do paradigma de cunho metafisico-essencialista
gue pressupde que “os fendmenos tém uma pretensa independéncia, onde
[...] é explicado depois de reduzido a sua esséncia [...]”. Em decorréncia
acredita-se poderem extrair significados dos objetos, da realidade ou dos
textos (juridicos), predominando no imaginario gnosiolégico dos juristas o
habito de tentar aprisionar os fatos em pequenos textos, sequestrando o
tempo do Direito. A partir dessa concepcao a linguagem acaba tendo um
papel secundario, qual seja, o de servir de veiculo para transferir de um texto
para o intérprete a verdadeira esséncia do Direito ou do texto juridico-

normativo. 28

Por outro lado, uma vez que o texto nunca consegue abarcar toda a realidade
previamente, nos casos em que ndo ha previsdo legal ou jurisprudencial
tratando previamente a questdao, adotam-se concepgOes baseadas no
paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia que também acaba
exercendo forte influéncia no ambito juridico brasileiro. Quando ndo se busca
o “verdadeiro sentido da norma” (porque nao previsao legal/jurisprudencial
estabelecida previamente) se aposta na “revelagao que deve ser feita pelo
intérprete”. Isso é facilmente detectado ao se admitir o poder discricionario
dos juizes no ambito da Interpretacao da lei aplicada ao caso concreto, ou no

livre convencimento e na livre apreciacao das provas. 2°

Tanto um paradigma (metafisica classica essencialista) quanto o outro
(filosofia da consciéncia) influenciam a acao dos operadores do Direito de um
modo a se acreditar, hora no objetivismo, hora no subjetivismo, sendo que

ambos conduzem as praticas juridicas na contramao do que se espera de um

28STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica
da construcao do Direito, p. 77, 104 e 120.

29STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica
da construcao do Direito, p.77, 119-121.
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Estado Democratico de Direito, isto €, em direcao as discricionariedades. 3°
Buscam-se constantemente o “correto sentido da norma”, mas ao mesmo
tempo e, sob o pretexto de superar a figura do juiz-boca-da-lei (que nao pode
decidir somente com base na lei, principalmente, quando nao existe lei

prévia) passa-se a apostar no protagonismo judicial. 3!

As posturas objetivistas e as subjetivistas, segundo Streck, encontram-se
arraigadas nas praticas cotidianas dos operadores juridicos brasileiros, sendo
comum a existéncia de uma mixagem entre as duas posturas onde se busca
concomitantemente o “espirito do legislador” e a “vontade da norma”. Trata-
se, segundo Lenio 3? de uma “algaravia conceitual que foi sendo produzida ao

longo dos anos”.

Isso acaba desembocando num problema de discricionariedade que, segundo
Streck 3 nem uma postura (objetivismo) nem outra (subjetivismo)
conseguem resolver. Isso porque uma estd situada no paradigma da
metafisica classica que acredita na possibilidade de extracao do significado
sobre as coisas (leis). Contudo, quando a lei ndao consegue dar conta da
realidade o intérprete é obrigado a recorrer a prépria vontade solitaria para
decidir no caso concreto qual a melhor medida a ser tomada. O poder
judiciario passa a nao mais “revelar” o que esta na lei e se vé obrigado a

“afirmar” a vontade da lei. 34

30STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica
da construgao do Direito, p.77.

31STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica
da construcao do Direito, p.118.

32STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica
da construcao do Direito, p.150-157.

33STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica
da construcao do Direito, p. 145-146.

34STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica
da construcao do Direito, p. 145-146.
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Como consequéncia desses dois paradigmas filoséficos e de sua ndo
superacao, acredita-se que se pode dizer qualquer coisa sobre o direito como
se nao fosse possivel aferir verdades e, por conseqliéncia identificar o que é
ou nao adequado. No final, prevalece a discricionariedade do juiz de modo
que o direito enquanto fendmeno construido historicamente é ignorado,
correndo-se o risco de repetir ingenuidades e injusticas ja cometidas

inUmeras vezes no passado. O risco é de retrocesso constitucional.

Mostra-se com isso que, ao se vislumbrar critérios de orientacao do que é ou
nao adequado em direito evita-se a propagacao da idéia de que ndo é possivel

livrar-se das garras do niilismo juridico.

5. RECEPCOES DESCONTEXTUALIZADAS DE TEORIAS ALIENIGENAS.

Segundo Streck 3° com a chegada na nova ordem constitucional em 1988,
rica em Direitos fundamentais e um vasto catalogo de Direitos sociais era
preciso olhar o novo com os olhos do novo. Isso porque a tradigdao estava
assentada num modelo de Estado liberal voltado para resolugcao de conflitos
individuais que nao dava lugar para Direitos de segunda e terceira dimensao.
Assim também ndo havia uma teoria constitucional adequada as demandas
de um novo paradigma juridico, o que jogou os juristas brasileiros nos bracos

de teorias alienigenas.

Para o autor, as recepgdes no mais das vezes se deram de modo
descontextualizado, acritico e por vezes equivocado, sendo a aposta no
protagonismo dos juizes o ponto comum de maior parte das teorias. Destaca
trés principais doutrinas que ganharam um diferenciado incentivo: a

Jurisprudéncia dos valores, o realismo norte-americano (com énfase no

3565TRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias
discursivas, p. 47.
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ativismo judicial) e a teoria da argumentacdo de Robert Alexy.

A Jurisprudéncia dos valores criticava o excessivo conceitualismo que
conduzia os juizes para um terreno abstrato, muito distante das tensoOes
sociais. Pregava que a norma juridica deveria resolver os conflitos de
interesses. Por isso, caberia como tarefa dada ao juiz a recomposicao dos
interesses em conflito que a lei nao conseguia resolver, e nos casos de lacuna,
deveria proceder a uma ponderacdao dos interesses em tensdo 36. Essa
influéncia, segundo Streck 37, ainda é forte no ambito do pensamento juridico
brasileiro ja que existe uma concepcdao amplamente difundida de que os
principios constitucionais sdao a consagracdao de valores éticos e morais.
Afirma-se equivocadamente que 0 juiz nao pode mais simplesmente
reproduzir o discurso legislativo ficando inerte, mas valorar as circunstancias
de modo a encontrar a melhor solugdo ainda que a custo da propria

legalidade.

O terreno da nova ordem constitucional também é fértil nos anos 90 para o
denominado  “neoconstitucionalismo”  que apesar dos avangos
proporcionados, deu azo no Brasil para o que se denomina
“Pamprincipiologismo” como se vera no préximo item. As caracteristicas
desse “neoconstitucionalismo” trouxeram condicdes patoldgicas que, no
contexto brasileiro, contribuiram para a corrupcao do préprio texto
constitucional. Isso porque se defendia um Direito constitucional da
efetividade a partir de jargdes vazios de conteldos através de incorporagao

de valores que definem o Direito justo. 38

36STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias
discursivas, p. 48.

37STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica
da construcao do Direito, p. 132.

38STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica
da construcao do Direito, p. 133.
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As diferencas do contexto alemdo para o brasileiro foram ignoradas pelos
doutrinadores. No caso brasileiro, historicamente ha uma crise de legalidade
dificil de emplacar tendo sido uma grande luta “estabelecer as condicdes para
o fortalecimento de um espaco democratico de edificacdo da legalidade
plasmado no texto constitucional”. Influenciados pela jurisprudéncia dos
valores buscava-se explicar a Constituicado como uma ordem concreta de

valores, sendo papel dos intérpretes encontrar e revelar esses valores.

O modo mais especifico de implementacao dessa recepcao se deu através da
teoria da argumentagao de Robert Alexy, recebendo uma leitura superficial
por parte de considerdvel parcela da doutrina e dos tribunais. O uso
descriterioso da teoria Alexyana transformou a regra da ponderagao em um
principio, tratando-o como uma espécie de alibi tedrico para fundamentar os

mais diversos posicionamentos.3°

Também o ativismo judicial, indevidamente recepcionado causou sérias
consequéncias ja que empregado de um modo “tabula rasa”. Isso porque
sequer os limites semanticos do texto constitucional sdo respeitados em
muitos casos. Esse protagonismo judicial que vem sendo praticado no poder

judicidrio brasileiro ndo possui limites. 4°

Além dessas trés recepcdes, pode-se dizer que no plano da doutrina e da
Aplicagao do Direito existem ainda manifestagdes assentadas em
pragmatismos dos mais variados, construidos a partir de mixagens tedricas
assistematicas e contraditérias. Toma-se emprestados pressupostos
origindrios das teorias argumentativas como a de Alexy, em especial quando
na decisao aplicam a proporcionalidade e a razoabilidade, transformando-os

em enunciados performativos, que da “simples enunciacdo ja faz ‘emergir’ a

39STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias
discursivas, p. 48-50.

40STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias
discursivas, p. 55.
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sua significacdo” e que “nao pode ser contestado’; ndo pode sofrer criticas;
consta como algo dado desde sempre [...]". Valendo-se da proporcionalidade
e do “sopesamento entre fins e meios” (ponderacao) chegam-se as mais

diversas respostas. #

Relacionando esse ponto com a problematica do artigo que objetiva explicitar
os motivos que justificam ser importante ter critérios para aferir decisGes
adequadas ou inadequadas, verifica-se que as recepcoes de teorias oriundas
de outros contextos e por vezes equivocadas, até o presente momento
somente resultaram no reforco das discricionariedades prevalecendo o
pressuposto anteriormente mencionado de que no direito se pode dizer
qualquer coisa sobre qualquer coisa. E, ao contrario, isso nao & possivel e
nem deve ser admitido justamente por qué existem critérios de identificacao
e ajudam a manter o direito como ele é atualmente, o resultado de uma

construcao historicamente conquistada.

6. PAMPRINCIPIOLOGISMOS.

Segundo Streck*?, qualquer postura que pretenda superar as deficiéncias do
positivismo (seja ele exegético ou normativista) ndo pode mais admitir
espacos para os principios gerais do Direito. Isso porque eles nunca tiveram

um conceito definido.

Nao obstante as inumeras tentativas de definicdao, Streck % afirma que

consenso € um ideal dificil de ser alcancado, além do que com a nova ordem

“ISTRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias
discursivas, p. 55.

42STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica
da construcao do Direito, p. 157-162.

43STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica
da construgdo do Direito. p. 163-166.
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constitucional os principios foram introduzidos no Direito como um “critério
positivista de fechamento do sistema” com vistas a preservacao da pureza e
integridade do mundo das regras. Apesar disso, a LINDB (Lei de Introdugao
as Normas do Direito brasileiro) mantém a abertura do sistema ao estabelecer
em seu art. 4° que, em caso de omissao da lei pode haver o preenchimento

a partir da “analogia”, dos “costumes” e dos “principios gerais do Direito”.

Isso é problematico na medida em que abre espacos para discricionariedades
de toda ordem. Bastam que se questionem quais costumes? E quais principios
gerais do Direito? Junto a isso, outra questdo problematica é a fungao dos
principios constitucionais e a (ndo) distingdo em relacdo aos principios gerais
do Direito. Esses ultimos sdo nada menos do que uma autorizagao para a
discricionariedade justificando a saida do juiz do sistema codificado para
solucionar o caso que nao permitia resposta no Cddigo. J& os principios

constitucionais devem ser um contraponto a essa discricionariedade.

Pensar diferente soa paradoxal ja que os principios que antes autorizavam o
“fechamento do sistema” através do exercicio da discricionariedade (omissao
da lei, lacunas, etc.) agora, se admitidos, socobrariam diante dos principios
constitucionais instituidos justamente para evitar esse exercicio de
discricionariedades. A admissibilidade da adocdao de principios gerais do
Direito enfraquece sobremodo o valor da doutrina na construgao do
conhecimento juridico, fortalecendo o papel do aplicador da lei, colocando
cada vez mais os juristas a mercé das decisdes dos tribunais de modo a se

identificar o Direito com as decisdes dos tribunais.

No entanto, “o Direito ndo é aquilo que o Tribunal, no seu conjunto ou
na individualidade de seus componentes, dizem que é [...]". Nao se pode
permitir a atribuicdo arbitraria de sentidos. Principios devem ser tratados
como normas expressas na Constituicdo com um sentido de dever ser. Caso

contrario, principios serdao tomados por posturas voluntaristas que acabam
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por dar azo a uma verdadeira fabrica de principios, o que Streck ** da o nome
de pamprincipiologismo, o que fragiliza o grau de autonomia do Direito, ja
que a proliferacao de principios ndo passa de argumentagdes morais, que

conduzem inexoravelmente a fragilizacdo do Direito.

Consequéncia disso é o incontornavel elenco de principios 4° largamente
utilizados cotidianamente nos tribunais e na doutrina. Tais principios, no
modo como sao apresentados, pelo menos em sua expressiva maioria,
decorrem de construgdes pragmatistas que, em um segundo momento
adquire foros de universalizagao. Isso se torna problematico, pois, prevalece
uma ampla liberdade de Aplicacdo do intérprete tornando-se impossivel
vislumbrar a distincdo entre respostas adequadas ou inadequadas, ja que

qualquer coisa vale.

E justamente pelo motivo de ndo se pode admitir dizer qualquer coisa sobre
o direito, e, nesse sentido, criar principios decorrentes de argumentacoes
morais, que é importante criar condigdes de possibilidade de se aferir quando

uma resposta em direito € ou ndo adequada.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo objetivou explicitar qual a importancia de valer-se de
critérios de orientacao para distinguir quando uma resposta em direito é ou

ndo adequada. Para tanto apoiou-se principalmente nas proposicdes tedricas

44STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracao hermenéutica
da construcao do Direito, p. 171-174.

45Alguns “principios” que podem ser citados: principio da simetria, da precaugdo, da ndo
surpresa, da confianca, da afetividade, do processo tempestivo, da ubiqlidade, do fato
consumado, do deduzido e do dedutivel, da alteridade, da cooperacao processual, da confianca
no juiz da causa, da humanidade, da situacdao excepcional consolidada, da rotatividade, do
l6gico e inumeros outros elencados por Lenio Streck em sua obra: STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica da construcdo do Direito,
p. 171-174.
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do autor Lenio Luiz Streck que professa sua critica hermenéutica do direito.

No que diz com a prevaléncia de uma razdo cinica, as promessas da
modernidade e os paradoxos perpetuam-se incumpridas por conta disso.
Tratam-se de posturas discriciondrias porque ignoram o que deveria ser tido
como anormal, a saber, perpetuacao de desigualdades e injusticas, falta de
vinculatividade a legalidade e aos preceitos Constitucionais, desrespeito a

organizacao democratica e reforco de insegurancas e incertezas juridicas.

A existéncia dessa razdo cinica prevalente mostra-se como um problema a
ser enfrentado ja que ela se sobrepde a questdes de direito conquistadas
historicamente, em prejuizo dos objetivos fundamentais da atual Constituicao
Federal. Por isso percebe-se a importancia de se criar condigbes de
possibilidade de aferir quando uma resposta no direito - por exemplo, uma

decisdo judicial - é adequada ou inadequada.

A respeito do ainda prevalente modelo de producdo do direito voltado para
resolver conflitos individuais, mostra-se que ele é incapaz de resolver os
dilemas que a democracia exige que se efetivem dentre os quais a
maximizacdo de direitos para todos. Essa peculiaridade perpetua inumeros

paradoxos por ignorar problemas de ordem social.

E por esse motivo que se justifica a importancia de saber quando uma decisdo
€ ou ndo inadequada. Em outras palavras, é preciso vislumbrar critérios que
levem em consideragdo - nao somente o modelo liberal-individualista-
normativista voltado para resolugao de conflitos tao somente individuais -,
mas também conflitos que envolvam a sociedade como um todo a fim de que

esses inumeros paradoxos sejam evitados.

Quanto a propagacao fortemente disseminada de um senso comum tedrico
gue torna os operadores do direito reféns de verdades absolutas e atemporais
estabelecidas por autoridades, verifica-se que isso fortalece um carater

estatico que impede que o Direito seja tido como um instrumento de
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transformacao da sociedade.

Por conta desse senso obnubilador maiores sao as chances de os tribunais
tomarem decisOes descriteriosas, isto &, decisdes que ignoram o carater
histérico do direito que deu condicdes de conduzi-lo ao que hoje se entende

por ideais de Estado Democratico.

E preciso que a comunidade juridica se dé conta de que o direito nem sempre
€ qualquer coisa que as autoridades reconhecidas - como por exemplo os
tribunais superiores - dizem que é. E preciso abandonar a postura de
reprodutores do que esta na lei ou no verbete jurisprudencial prevalecente e
passar a questionar, através de uma atitude cientifica responsavel, quando
uma resposta é ou ndo adequada em direito. E preciso evitar que se
perpetuem ingenuidades tedricas acerca do direito perpetrada muitas vezes

até mesmo pelas autoridades reconhecidas.

Acerca da prevaléncia dos paradigmas filoséficos da metafisica classica e da
filosofia da consciéncia, verificou-se que estabelecem uma concepgdao mista
de que o conhecimento humano se da na forma de uma relagdo entre um
sujeito que extrai a verdade do objeto. Os operadores acreditam que é
possivel extrair verdades absolutas e atemporais de simples verbetes
juridicas e jurisprudenciais, e, quando ndo existem previsdoes estabelecidas
previamente, torna-se inexoravel que se criem verdades, resultando em

ultima analise, decisdes discricionarias.

Nesses casos, as decisoes podem dizer qualquer coisa de modo que a verdade
torna-se algo relativo abrindo-se brechas para perpetuacao de atitudes
ingénuas ou maliciosas, resultando em insegurancga juridica e violagdo de

desigualdades.

Como consequéncia, acredita-se nao ser possivel aferir verdades e, por
conseqliéncia identificar o que é ou nao adequado. No final, prevalece a

discricionariedade do juiz de modo que o direito enquanto fenémeno
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construido historicamente é ignorado, correndo-se o risco de repetir
ingenuidades e injusticas ja cometidas inUmeras vezes no passado. O risco é

de retrocesso constitucional.

Mostra-se com isso que, ao se vislumbrar critérios de orientacdo do que é ou
nao adequado em direito evita-se a propagacao da idéia de que ndo é possivel

livrar-se das garras do niilismo juridico.

Quanto as recepgOes equivocadas e descontextualizadas de teorias
alienigenas, relacionando esse ponto com os motivos que justificam ser
importante ter critérios para aferir decisdes adequadas ou inadequadas,
verifica-se que as recepgoes de teorias elienigenas, até o presente momento
somente resultaram no reforco das discricionariedades prevalecendo o
pressuposto anteriormente mencionado de que no direito se pode dizer
qualquer coisa sobre qualquer coisa. E, ao contrario, isso nao & possivel e
nem deve ser admitido justamente por que existem critérios de identificacao
que ajudam a manter o direito como ele é atualmente, ou seja, o resultado

de uma construgao historicamente conquistada.

Por ultimo, quanto a legitimacao da utilizagcdo de principios gerais do direito
com base na LINDB, é justamente pelo motivo de ndo se poder admitir dizer
qualquer coisa sobre o direito, e, nesse sentido, criar principios decorrentes
de argumentacdes morais, que é importante criar condicdes de possibilidade

de se aferir quando uma resposta em direito é ou nao adequada.

Da exposigao feita, vislumbra-se de maneira mais clara a importancia de se
ter critérios de identificacdo do que é adequado ou ndao em direito. Repisa-se
que nao se objetivou explicitar quais sdo e nem como identificar os critérios,
e sim mostrar varios motivos que evidenciam porque isso € importante. A
explicitacdo dessas duas questdes (quais e como) é objeto de exposicao em

outros trabalhos publicados pelo autor.
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EMENDA CONSTITUCIONAL N.81/2014: A GARANTIA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL NO PROCEDIMENTO CONFISCATORIO DA
PROPRIEDADE EM QUE SE VERIFICAR A EXPLORAGCAO DO
TRABALHO ANALOGO AO DE ESCRAVO

Mariana Leite de Freitas!

Cassio Bruno Castro Souza?

INTRODUCAO

A exploracao do trabalhador na forma de reducdao a condicdo analoga a de
escravo, apesar de ter sido oficialmente abolida ha pouco mais de 125 anos,
com a Lei Aurea, ainda tem persistido no Brasil. A motivacdo para a pesquisa
do tema resulta da observacgao das circunstancias degradantes e desumanas

a que sdao submetidos os obreiros.

O confisco da propriedade, a luz da inovadora Emenda Constitucional
n.81/2014, tornou-se um instrumento de combate ao trabalho analogo ao de
escravo, ao que tudo indica, eficaz, j& que coloca em perigo o recurso

substancial do empregador escravocrata: seus bens.

A Proposta de Emenda a Constituicdo n. 438/2001, surgiu com o intuito de
estabelecer a expropriacao das propriedades nas quais se verificasse o
trabalho escravo, complementando o rol do artigo 243 da Constituicao

Federal que previa essa possibilidade apenas nos casos de cultura ilegal de

!Advogada. Pos-graduada em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela Faculdade
Catdlica de Rondonia. E-mail: marianalf.adv@gmail.com

2Procurador do Estado de RonddOnia. Mestrando académico em Direito pela PUC/PR. E-mail:
cassiocastrosouza@gmail.com
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psicotrépicos.

Apesar da existéncia de ampla producdao académica sobre o fendmeno da
escravidao, este artigo apresenta uma abordagem mais especifica do tema

para garantir uma contribuicdo inovadora a ciéncia juridica.

A forma metodoldgica de pesquisa utilizada foi a bibliografica, descritiva e
documental, efetuada a partir da legislacao, de decisdes judiciais e de obras
publicadas, tais como os livros, revistas, artigos e trabalhos académicos. Em
razao de o instituto abordado pela EC n. 81/2014 ser pluridimensional, a
revisao da literatura permitiu um enfoque interdisciplinar dos campos
doutrindrios do Direito Constitucional, Direito Penal, Direito Administrativo e
do Direito do Trabalho.

O objetivo geral desta pesquisa foi analisar, a luz da EC 81/2014 que alterou
o artigo 243 da Constituicao Federal, o confisco da propriedade como
ferramenta juridica de combate ao trabalho andlogo ao de escravo no Brasil,
com enfoque na garantia do devido processo legal de forma a assegurar ao
proprietario do imdvel/terra que se verificar essa pratica todos os meios legais

de defesa da sua propriedade.

O artigo foi organizado em quatro secoes. O encetamento da primeira segao
compreendeu o fendmeno do trabalho em condicdes analogas as de escravo,
sob fundamento da dignidade da pessoa humana, com base nos modos de

execugao apontados no art. 149 do Cddigo Penal Brasileiro.

A segunda secao avaliou o principio constitucional da fungao social que ratifica
a possibilidade do confisco de propriedades em que se constatar a exploragao

do trabalho analogo ao de escravo.

A terceira secao se propos a demonstrar que a medida instituida pela EC n.

81/2014 mostra-se apta como uma alternativa para intensificar o combate

do trabalho andlogo ao de escravo no Brasil, contribuindo, ndo sé para a

efetivacdo de direitos fundamentais dos trabalhadores, mas também garantir
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gue a propriedade cumpra sua fungao social.

A quarta e ultima secdo do artigo, versou sobre o eixo norteador da pesquisa:
o devido processo legal que emerge - no desempenho da atividade
confiscatdéria por interesse social - dos principios constitucionais que
protegem o direito do proprietario contra a eventual expansao arbitraria do

poder estatal.

Por fim, devido a frequente ocorréncia de trabalhadores em condicdes
andlogas a escraviddao no Brasil o presente estudo se propde a oferecer
informacg0des relevantes no sentido de ampliar a discussao relativa ao tema;
bem como ser um referencial de subsidio tedrico para a formulacdo de agoes
efetivas de conscientizacdo com o objetivo de minimizar esse fenbmeno, sem
deixar de ponderar os direitos constitucionais processuais resguardados a

guem exerce a pratica escravagista.

1. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA ENQUANTO RAZAO
FUNDAMENTAL PARA O COMBATE AO TRABALHO EM CONDICOES
ANALOGAS A DE ESCRAVO

O ordenamento brasileiro trabalhista nao estipula a elucidacao de trabalho
em condicdes analogas as de escravos, embora as normas trabalhistas
inseridas em seu campo, de forma indireta, tenham combatido essa pratica
por meio da regulamentacdo das relacdes de trabalho. E atribuicdo, pois, do

Codigo Penal tipificar esse fendbmeno:

Reducao a condicao analoga a de escravo
Art. 149. Reduzir alguém a condicdo analoga a de
escravo, quer submetendo-o a trabalhos forcados ou a
jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condicdes
degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer
meio, sua locomogao em razao de divida contraida com
0 empregador ou preposto:
Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da
pena correspondente a violéncia
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§ 10 Nas mesmas penas incorre quem:

I - cerceia o uso de qualquer meio de transporte por
parte do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de
trabalho;

IT - mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou
se apodera de documentos ou objetos pessoais do
trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho

§ 29 A pena é aumentada de metade, se o crime é
cometido:

I - contra crianga ou adolescente;

IT - por motivo de preconceito de racga, cor, etnia, religiao
ou origem.

Ao incriminar a conduta e enquadrar as hipdteses em que o crime se
configura, o Brasil efetivou a obrigacdao assumida nas Convencdes 29 e 105
da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) e ao objetivo tragcado pelo

Plano Nacional para a Erradicacdo do Trabalho Escravo.

A correta definicao desse instituto perpassa pela a identificacao da dignidade
da pessoa humana como bem juridico substancial tutelado pelo art. 149 do
Codigo Penal brasileiro. Tal questdao, com efeito, refere-se a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais do trabalhador e possui outros contornos que se
irradiam em direcao as garantias do minimo existencial, direitos de dimensao

essencial e inalienavel.

E possivel definir trabalho em condi¢des analogas a condicdo de escravo como
o exercicio do trabalho humano em que ha restricdo, em qualquer forma, a
liberdade do trabalhador, e/ou quando ndo sdo respeitados os direitos

minimos para o resguardo da sua dignidade.?

Segundo Theo Nascimento de Araujo* “a utilizacdo da expressdo ‘trabalho

analogo ao escravo’, em todo processo juridico, é essencial, afinal, o trabalho

3BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho escravo: caracterizagdo. Sdo Paulo: LTr,
2014, p.86.

4ARAUJO, Theo Nascimento de. A longa vida do trabalho escravo na Bahia: uma analise
das ferramentas para a erradicacao. Trabalho de Conclusao de Curso (Graduagao em
Economia) - Faculdade de Economia da UFBA, Salvador, 2013, p. 27.
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escravo institucionalizado foi revogado em 1888 com a Lei Aurea”.

O fen6bmeno tem que ser compreendido ndao como uma situacdo de
escraviddo, mas somente como uma pratica andloga, nao permitindo
legalmente a propriedade sobre um individuo por outro ser humano, logo,
nem mesmo sob a alcunha de ato criminoso, poderia “coisificar” um individuo
admitindo-o como escravo, podendo, no maximo, considera-lo em situacdo

analoga a de um.>

Ja a concepcao de dignidade, ndo é facil de se expressar, pois se trata de um
instituto de contorno extensivo. O filésofo Immanuel Kant alicercado na
autonomia da vontade, construiu uma concepgao de dignidade que continua
a vigorar como um verdadeiro axioma da civilizacdao ocidental®. Na concepgao
juridica de Kant’” ha uma divisao entre os seres no que denomina como “reino

dos fins”:

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma
dignidade. Quando uma coisa tem preco, pode-se por em
vez dela qualquer outra coisa como equivalente; mas
quando uma coisa esta acima de todo o preco, e,
portanto, ndao permite equivalente, entdao ela tem
dignidade.

Nesse diapasdo, impende destacar o entendimento de Ingo W. Sarlet® que

desenvolve um conceito multidimensional da dignidade da pessoa humana:

SNASCIMENTO, Arthur Ramos do. Politicas publicas de combate ao trabalho escravo
rural contemporaneo no Brasil: anédlise da responsabilidade do Estado na erradicacdo da
exploragdo da mao de obra escrava a partir dos paradoxos da realidade normativa,
jurisprudencial e social brasileira. Dissertagdo (Mestrado) - Universidade Federal de Goias,
Faculdade de Direito, 2012, p. 61.

6SILVA, Marcello Ribeiro.Trabalho analogo ao de escravo rural no Brasil do século XXI:
novos contornos de um antigo problema (Dissertagdo de Mestrado). 2010, p.69.

7KANT, Immanuel. Fundamentacdao da metafisica dos costumes. Lisboa: Edicdes 70,
2003, p. 77.

8SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coords). Comentarios a Constituicdao do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva/ Almedina, 2013, p. 62.
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A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacao ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida
em comunhdo com os demais seres humanos.

A dignidade, com efeito, deve ser considerada como atributo do ser humano
gue o faz merecedor de um minimo de direitos e é ela que, principalmente,
€ desrespeitada quando verificado o crime de reducao a condicdao analoga a
de escravo, pois 0 que ocorre é desrespeito a esse atributo do ser humano,
gue é tratado como coisa, havendo uma negacao de sua dignidade e, por

consequéncia, de sua condicdo de ser humano.®

A reducdo a condicdo analoga a de escravo é caracterizada, na forma basica,
pelo cerceamento de liberdade e pela coagao moral, fisica ou econémica.
Nessa hipdtese, sdao verificadas quatro condutas tipicas. Na seara
administrativa, o entendimento é o mesmo, conforme art. 3° da Instrucdo

Normativa n.91, Secretaria de Inspegao do Trabalho/MTE:

Art. 39. Para os fins previstos na presente Instrugao
Normativa, considera-se trabalho realizado em condigao
analoga a de escravo a que resulte das seguintes
situagdes, quer em conjunto, quer isoladamente:

I - A submissao de trabalhador a trabalhos forgados;

IT - A submissao de trabalhador a jornada exaustiva;

III - A sujeicdo de trabalhador a condicdes degradantes
de trabalho;

IV - A restricdo da locomogao do trabalhador, seja em
razao de divida contraida, seja por meio do cerceamento
do uso de qualquer meio de transporte por parte do

9BRITO FILHO, José Claudio Monteiro. Dignidade da Pessoa Humana como fundamento
para o combate ao trabalho em condicoes analogas a de escravo: A contribuicdo da 12
Turma do Tribunal Superior do Trabalho no Processo TST-RR-178000-13.2003.5.08.0117.
Revista TST, Brasilia, vol. 78, no 3, p. 93 - 107, jul/set 2012, p. 102.
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trabalhador, ou por qualquer outro meio com o fim de
reté-lo no local de trabalho;

V - A vigilancia ostensiva no local de trabalho por parte
do empregador ou seu preposto, com o fim de reté-lo no
local de trabalho;

VI - A posse de documentos ou objetos pessoais do
trabalhador, por parte do empregador ou seu preposto,
com o fim de reté-lo no local de trabalho.

Na submissao a trabalhos forcados observa-se que a vontade do trabalhador
resta comprometida, uma vez que nao lhe é permitida de forma espontanea
aceitar ou nao o trabalho, ou ainda a qualquer tempo decidir sua

permanéncia.°

A jornada exaustiva segundo José Paulo Baltazar Juniori! “ocorre para além
da mera superagao dos limites legais, ndao deixando, o trabalhador, tempo
razoavel para o descanso, lazer, convivio com os familiares, pratica religiosa

e aprimoramento pessoal”.

E necessério frisar que o tipo penal se consuma ainda quando o empregador
exige do trabalhador a prestacdo de servicos em intensidade além do razoavel
- geralmente estimulado pela remuneragao por producao!? - com altos riscos

a sua saude e a sua vida, dentro da jornada exigida.!3

A sujeicao a situacOes degradantes de trabalho, por sua vez, se materializam

quando uma pessoa é submetida a péssimas condicbes de trabalho e

1I0RESQUE, Samir Pinto. Exploracdao madeireira e trabalho analogo ao de escravo no
estado do Para: o caso do Arquipélago do Marajo. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade
Federal do Para, Nucleo de Altos Estudos Amazbnicos, Programa de Po6s-Graduagdo em
Desenvolvimento Sustentavel do Tropico Umido, Belém, 2013, p. 46.

11BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes Federais - 9 ed. rev, atual. e ampl. - Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.141.

12No ambito laborativo rural brasileiro a hipétese mais comum dessa pratica é verificada no
trabalho realizado pelo corte da cana-de-aglcar; enquanto que no setor urbano esta presente
entre as empresas de confecgdo téxtil.

13BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho escravo: caracterizagdao. S3o Paulo:
LTr, 2014, p.74.
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remuneracao, isto €, quando nao sao cumpridas as condicdes minimas de
higiene, iluminacao, ventilagao, alimentacao adequada etc., que restringem

a autodeterminacao da pessoal4.

O quarto e ultimo tépico de execucdo do crime de plagio!® é a restricao da
liberdade de locomogao em razao de divida contraida'®. Sua definicdo nao
encontra muita complexidade, isso porque, trata-se de artificio sob pretexto
de uma divida para o uso da forca do trabalhador, como forma de subjuga-

lo.

E advertido nessa modalidade como uma espécie de prisdo por divida, que,
paradoxalmente, coexiste com um sistema juridico-positivo que proibe sua
utilizacao pelo préprio Estado, exceto na hipotese para garantir ao credor a
percepcao de alimentos, consoante a dicgao do art. 59, LXVII, da Constituicdo

Federal.l”

Exploradas as possibilidades tipicas de configuracao do crime, vale frisar que
existem trés modos equiparados de execucao dispostos no § 1° do art. 149,

CP que sdo o cerceamento do uso de transporte, vigildncia ostensiva e

14CORTEZ, Julpiano Chaves. Trabalho escravo no contrato de emprego e os direitos
fundamentais. S3o Paulo: LTr, 2013, p. 29.

15A respeito do plagio, ensina Pierangeli que “A palavra plagium, etimologicamente, vem do
verbo plagiare, que na Roma antiga significava a compra de um homem livre sabendo que o
era, e reté-lo em serviddo ou utiliza-lo como proéprio servo”. (PIERANGELI apud BRITO FILHO,
José Claudio Monteiro. Dignidade da Pessoa Humana como fundamento para o combate
ao trabalho em condig6es analogas a de escravo: A contribuicdo da 12 Turma do Tribunal
Superior do Trabalho no Processo TST-RR-178000-13.2003.5.08.0117. Revista TST, Brasilia,
vol. 78, no 3, p. 93 - 107, jul/set 2012, p. 97.)

167 serviddo por divida foi definida pela ONU em 1956, por meio da Convengdo Suplementar
sobre a Escravatura, do Trafico de Escravos e das Instituicdes e Praticas Analogas a
Escravatura, em seu art. 19, § 19, como [...] o estado ou a condicao resultante do fato de que
um devedor se haja comprometido a fornecer, em garantia de uma divida, seus servicos
pessoais ou os de alguém sobre o qual tenha autoridade, se o valor desses servigos nao for
equitativamente avaliado no ato da liquidacdo da divida ou se a duragdao desses servigos nao
for limitada nem sua natureza definida.

17SILVA, Marcello Ribeiro.Trabalho analogo ao de escravo rural no Brasil do século XXI:
novos contornos de um antigo problema (Dissertagdo de Mestrado). 2010, p.132.
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retencdo de documentos ou objetos pessoais do trabalhador todos

intrinsecamente ligados a conservacao do obreiro na area de labor.

Analisando o panorama em que se enquadra o tipo penal, percebe-se que
esta inserido no Capitulo VI, que trata dos crimes contra a liberdade
individual, precisamente na Secdao I que disp0e sobre os crimes contra a
liberdade pessoal, o que traz a impressdo de que o bem juridico tutelado é a
liberdade individual do trabalhador. No entanto, o rol exaustivo de modos de
execucdo nao deixa duvidas de que o crime protege outros bens juridicos
como a vida, salde, seguranca e, inclusive, a liberdade no conjunto de suas

manifestacoes.!®

Como defende Bitencourt, a conduta descrita no tipo penal “fere, acima de
tudo, o principio da dignidade humana, despojando-o de todos os seus
valores ético-sociais, transformando-o em res, no sentido concebido pelos

romanos”. 1°

Porquanto, é o principio da dignidade da pessoa humana que obsta
quantificacao e ‘coisificagdao’ do ser humano, pois como demonstra a
concepgao kantiana, todo homem tem dignidade e ndo um preco, nao

podendo ser vendido nem trocado como as coisas.?°

Logo, a condicao de trabalho analogo ao de escravo afronta a dignidade da

pessoa humana e esta, por sua vez, na qualidade de principio fundamental

8BRITO FILHO, José Claudio Monteiro. Dignidade da Pessoa Humana como fundamento
para o combate ao trabalho em condigées andlogas a de escravo: A contribuicdo da 12
Turma do Tribunal Superior do Trabalho no Processo TST-RR-178000-13.2003.5.08.0117.
Revista TST, Brasilia, vol. 78, no 3, p. 93 - 107, jul/set 2012, p. 101.

19BITENCOURT apud BRITO FILHO, José Claudio Monteiro. Dignidade da Pessoa Humana
como fundamento para o combate ao trabalho em condicoes analogas a de escravo:
A contribuicdo da 12 Turma do Tribunal Superior do Trabalho no Processo TST-RR-178000-
13.2003.5.08.0117. Revista TST, Brasilia, vol. 78, no 3, p. 93 - 107, jul/set 2012, p. 101.

20SILVA, Marcello Ribeiro. Trabalho analogo ao de escravo rural no Brasil do século XXI:
novos contornos de um antigo problema (Dissertagdo de Mestrado). 2010, p.77.
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da Republica Federativa do Brasil (art. 19, III CF/88) abrange o nucleo dos
direitos fundamentais do homem em todas as dimensoes; e, reflexamente, o
sistema protetivo trabalhista e os valores sociais do trabalho, protegidos

constitucionalmente.

Em suma, a dignidade da pessoa humana é a razdo fundamental para o
enfretamento de todas as formas de trabalho analogo ao de escravo, pois
envolve o respeito a integridade fisica, mental e moral do ser humano que,

enquanto trabalhador, possui liberdade, autonomia e igualdade de direitos.

2. A FUNCAO SOCIAL COMO LIMITE CONSTITUCIONAL AO DIREITO
DE PROPRIEDADE

A teoria da fungao social ensejou um novo sentido a propriedade. Esse direito
fundamental, previsto no art. 5°, XXII da CF/88 ndo é mais absoluto, pois se
submete ao cumprimento da fungao social do inciso XXIII do mesmo artigo.
Para se compreender esse fator no atual ordenamento juridico brasileiro, é
necessario fazer uma analise do processo que ensejou sua criacdo. De
antemao, registra-se que o STF ja se manifestou a respeito da limitagao do

direito de propriedade:

O direito de propriedade nao se reveste de carater
absoluto, eis que, sobre ele, pesa grave hipoteca social,
a significar que, descumprida a funcao social que lhe é
inerente (CF, art. 59, XXIII), legitimar-se-a a intervencao
estatal na esfera dominial privada, observados, contudo,
para esse efeito, os limites, as formas e os
procedimentos fixados na prépria Constituicdo da
Republica. - O acesso a terra, a solucdao dos conflitos
sociais, o aproveitamento racional e adequado do imoével
rural, a utilizacdo apropriada dos recursos naturais
disponiveis e a preservacdo do meio ambiente
constituem elementos de realizacdo da funcgao social da
propriedade. A desapropriacdao, nesse contexto -
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enquanto sancao  constitucional imponivel ao

descumprimento da funcao social da propriedade -
reflete importante instrumento destinado a dar
conseqliéncia aos compromissos assumidos pelo Estado
na ordem econOmica e social. - Incumbe, ao proprietario
da terra, o dever juridico- -social de cultiva-la e de
explora-la adequadamente, sob pena de incidir nas
disposicOes constitucionais e legais que sancionam os
senhores de imoveis ociosos, nao cultivados e/ou
improdutivos, pois sé se tem por atendida a fungao social
que condiciona o exercicio do direito de propriedade,
quando o titular do dominio cumprir a obrigacao (1) de
favorecer o bem-estar dos que na terra labutam; (2) de
manter niveis satisfatorios de produtividade; (3) de
assegurar a conservacgao dos recursos naturais; e (4) de
observar as disposicOes legais que regulam as justas
relacdes de trabalho entre os que possuem o dominio e
aqueles que cultivam a propriedade [...]. (STF - ADI-MC:
2213 DF, Relator: CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 04/04/2002, Tribunal Pleno, Data de
Publicacao: D] 23-04-2004 PP-00007 EMENT VOL-
02148-02 PP-00296)

As primeiras ideias relativas ao conceito de funcao social da propriedade
apareceram a partir de Aristételes. Segundo o fildsofo, os bens existiam para
a satisfacao das necessidades dos homens; contudo, a maneira mais eficaz
de se assegurar a destinacdo social dos bens era através da apropriacao
pessoal, ou seja, os homens tém o direito de usar os bens, ndo sé para sua

propria manutencdo como também para satisfazer a coletividade.?!

Seguindo o pensamento cristdo, Sao Tomas de Aquino chegou a conclusdes
semelhantes as de Aristételes; para ele, o direito de propriedade resultava
de uma luta natural de apropriacao de bens pela sobrevivéncia; contudo esse

direito de propriedade seria limitado pelo bem comum, limitado pelo direito

21PEREIRA, Rosalinda P. C. Rodrigues. A teoria da fungdo social da propriedade rural e
seus reflexos na acepgdao classica de propriedade. A questdo agraria e a justica/
organizador Juvelino José Strozake — S3do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 91.
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gue tém todos os homens de viver condignamente.??

A Revolugao Liberal, do século XVIII, erigiu o homem como centro do
desenvolvimento social e a ordem natural como conceito principal do sistema.
Os pensadores liberais consideravam que o homem tinha o direito de
desfrutar todos os produtos da propriedade, sem 6nus ou limitagdes impostas
pelo Estado?3. Nessa concepcao, John Lock defendeu que a razdo de ser do
Estado é a protecao da propriedade privada, pois, sem ela, o ser humano se
despoja de sua individualidade e personalidade. Trata-se de uma visao
nitidamente exagerada, uma vez que aqueles que nao possuissem bens

ficariam a margem da protecdo estatal. %*

Com a consolidagao do Estado Constitucional de Direito, ocorreu o gradativo
abandono da ideia de propriedade como um direito absoluto e passou-se a
conceber a propriedade nao apenas como expressao da liberdade individual,
mas como instituto cujo uso e exploracao devem ser realizados de maneira
responsavel, com vistas a objetivos socialmente considerados?®>. Com efeito,
a valorizacao do instituto da funcao social ndao representou um rompimento
com as garantias associadas ao direito de propriedade, mas tdo somente a

insercao de um compromisso no ordenamento juridico para o exercicio dos

22PEREIRA, Rosalinda P. C. Rodrigues. A teoria da funcgdo social da propriedade rural e
seus reflexos na acepgao classica de propriedade. A questdo agraria e a justica/
organizador Juvelino José Strozake — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 95.

23MARMELSTEIN, Geoge. Curso de Direitos Fundamentais. 32 ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2011,
p. 163.

24MARMELSTEIN, Geoge. Curso de Direitos Fundamentais. 32 ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2011,
p. 163.

25TREVISAN, Cristiane Bonat. A hipdtese de perdimento da propriedade como punigao
ao crime de reducao a condicao analoga a de escravo. (Monografia em Direito)
Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2013, p. 05.
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poderes proprietarios com base em um viés social. 2°

A feicao absoluta ou quase absoluta, da propriedade nao poderia permanecer
imune a investida das transformagdes econdmicas e das relagdes sociais. Em
razao disso, o direito de propriedade de absoluto, ilimitado e exclusivo,
passou a direito relativo, limitado e condicionado a um novo conceito: o da
funcao social da propriedade - em contrapartida o Estado tem o dever de

intervir na propriedade para adequar seu uso a esse bem-estar social.?”

Historicamente a Constituicdo de 1988 é inovadora?® na disposicao da fungao
social da propriedade como principio, pois além de fazer referéncia no rol de
direitos e garantias fundamentais do art. 5° por meio do inciso XXIII, também

o prevé como regulador da ordem econdémica no art. 170, III.
Orlando Gomes afirma que:

O reconhecimento do exercicio dos poderes do
proprietario pelo ordenamento juridico ndo protegeu
tao-somente a satisfacao de seu interesse, a fungao da
propriedade tornou-se social sob triplice aspecto: a
privagdao de determinadas faculdades, a criagao de um
complexo de condicdes para que o proprietario possa
exercer seus poderes e a obrigagao de exercer certos
direitos elementares do dominio.?®

26TREVISAN, Cristiane Bonat. A hipotese de perdimento da propriedade como punigdo
ao crime de reducdo a condicdo analoga a de escravo. (Monografia em Direito)
Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2013, p. 05.

2’MARMELSTEIN, Geoge. Curso de Direitos Fundamentais. 32 ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2011,
p. 164.

28"Q direito brasileiro vem convivendo com a ideia de uma propriedade dotada de fungdo social
desde a Constituicdo de 1934, mas sempre foi destinada a disciplinar o titulo da ordem
econOmica e social.” FACCHINI NETO, Eugénio. Comentario ao art. 59, XXIII. A funcao social
da propriedade como direito fundamental. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F;
SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coords). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva/ Almedina, 2013, p. 314.

29GOMES, Orlando. Direitos Reais. 192 ed. atualizada/ por Luiz Edson Fachin. — Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 125.
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Dessa forma, € possivel analisar que, com o passar do tempo, houve uma
relativizacao do direito de propriedade, para nao mais atender
exclusivamente os interesses individuais do proprietario, mas alcancar
também, uma fungao social. Por isso, a atividade exercida na propriedade se

sobrepde em relagao a titularidade do sujeito que é proprietario.

Cumpre registrar que a fungao social da propriedade se identifica com as
limitagOes, os vinculos e os 6nus que se resguarda da propriedade; contudo,
sdo institutos diferentes, pois as limitacdes atingem o exercicio do direito de
propriedade, ndo a sua substancia, e que sd se justificam se uma nova
concepcao do direito de propriedade é aceita.?® A funcdo social, por outro
lado, é antes uma concepgao com eficacia autbnoma e incidéncia direta no

proprio direito.3!

Diante do exposto, o exercicio dos poderes dominiais nao é direcionado, tao
somente, a conveniéncia privada, uma vez que deve contemplar exigéncias
sociais, dentre elas, a observancia das disposicdes que regulam as relagdes
de trabalho. Afasta-se o uso abusivo da propriedade - cultura individualista

histérica — para inseri-la num propdsito para o bem comum.

A fungao social nao tem o condao de diminuir ou “enfraquecer” o direito de
propriedade3?, agindo, na verdade, no poder-dever do proprietario que deve
dar a propriedade destino determinado - a propriedade precisa ter reflexos

positivos socialmente - é ela que justifica a existéncia da propriedade, sendo

30GOMES, Orlando. Direitos Reais. 192 ed. atualizada/ por Luiz Edson Fachin. - Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 127.

31GOMES, Orlando. Direitos Reais. 192 ed. atualizada/ por Luiz Edson Fachin. - Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 128.

32Quanto a propriedade rural, a Constituicdo Federal foi especificadamente mais incisiva ao
exigir o atendimento da funcdo social, tendo em vista a definicdo dos critérios dispostos no
art. 186. Sao trés os elementos cuja fiel observancia identifica o cumprimento da fungao social
da propriedade: econémico, ambiental e social. Enquanto a propriedade urbana é exigido
constitucionalmente o cumprimento de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor, por
forga do art. 182, § 29, CF/88.
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gue o seu descumprimento motiva a inexisténcia do direito, ou mesmo a sua

protecdo.33

Por fim, conclui-se que a funcao social ndao é uma ruptura em relagdo ao
direito a propriedade privada, contudo trata-se de relativizacdo desse
instituto por meio de uma limitacdo constitucional que visa conter o uso
irrestrito e irresponsavel dos poderes proprietarios. Assim, a necessidade de
intervencao Estatal na propriedade, fundada na supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado, torna-se na 6tica da exploracao da mao de
obra andloga a de escravo, um motivo justificado pelo desrespeito aos
principios constitucionais do valor social do trabalho e da dignidade da pessoa

humana.

3. A REFORMA DA CONSTITUIGCAO FEDERAL E A OPORTUNIDADE DE
OTIMIZAGCAO NO COMBATE AO TRABALHO ANALOGO AO DE ESCRAVO
A PARTIR DO CONFISCO DA PROPRIEDADE

Em 05 de junho de 2014, as mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal promulgaram a Emenda Constitucional 81 que deu novo texto ao
artigo 243 da Constituicao da Republica. A mudanca inseriu a conjungao do
verdadeiro confisco de imdveis rurais e urbanos, quando for identificada a
exploracao de trabalho andlogo ao de escravo. Essas propriedades poderdo

ser destinadas a reforma agraria e a programas de habitagao popular.

O antigo texto3* previa somente a expropriacdo de glebas onde fossem

33NASCIMENTO, Arthur Ramos do. Politicas publicas de combate ao trabalho escravo
rural contemporaneo no Brasil: andlise da responsabilidade do Estado na erradicagdo da
exploragdo da mado de obra escrava a partir dos paradoxos da realidade normativa,
jurisprudencial e social brasileira. Dissertacao (Mestrado) — Universidade Federal de Goias,
Faculdade de Direito, 2012, p. 121.

34A redagdo original do art. 243, CF/88 dispunha o seguinte: As glebas de qualquer regido do
Pais onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotrépicas serdo imediatamente
expropriadas e especificamente destinadas ao assentamento de colonos, para o cultivo de
produtos alimenticios e medicamentosos, sem qualquer indenizagdo ao proprietario e sem
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encontradas culturas ilegais de plantas psicotrdpicas, para destinacao de
assentamento de colonos. Nessa perspectiva, Sento-Sé3* esclarece que "o
confisco ndo poderia ingressar na érbita juridica nacional sendao por emenda
constitucional, pois € uma medida extrema que representa uma excegao a

regra geral de garantia do direito de propriedade."
A redacao do art. 243 da CF passou a vigorar da seguinte forma:

Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer
regido do Pais onde forem localizadas culturas ilegais de
plantas psicotropicas ou a exploracdao de trabalho
escravo na forma da lei serao expropriadas e destinadas
a reforma agraria e a programas de habitacdao popular,
sem qualquer indenizagao ao proprietario e sem prejuizo
de outras sangoes previstas em lei, observado, no que
couber, o disposto no art. 59.

Paragrafo Unico. Todo e qualquer bem de valor
econdmico apreendido em decorréncia do trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins e da exploragao de
trabalho escravo sera confiscado e revertera a fundo
especial com destinacdo especifica, na forma da lei.
Apesar de a inclusao da medida ao texto constitucional acarretar um maior
grau de intervencao do Estado na esfera privada, ndao afastou o dever de
observancia aos principios e garantias fundamentais do ordenamento juridico
nacional®¢.A partir dessa mudanca, surge, no Direito Constitucional brasileiro,

uma forma inédita de combate ao trabalho analogo ao de escravo que ainda

prejuizo de outras sangdes previstas em lei. Paragrafo Unico: Todo e qualquer bem de valor
econ6mico apreendido em decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins sera
confiscado e reverterd em beneficio de instituicdes e pessoal especializados no tratamento e
recuperagao de viciados e no aparelhamento e custeio de atividades de fiscalizagdo, controle,
prevencdo e repressdo do crime de trafico dessas substancias.

35Apud ANTERO, Samuel Antunes. Consideragoes sobre o trabalho escravo no Brasil do
século XXI. In: Revista do Servico Publico, Brasilia, vol. 58, n. 4, Out./Dez. 2007, 460.

36TREVISAN, Cristiane Bonat. A hipdotese de perdimento da propriedade como punigao
ao crime de reducao a condicao analoga a de escravo. (Monografia em Direito)
Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2013, p. 51.
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assume uma garantia de instrumento de acesso a terra e a moradia.

A escraviddao é a forma mais cruel de desrespeito da funcdo social da
propriedade, pois lida com a agressdo direta ao ser humano; se had uma
preocupacao com a terra abandonada, com producgao insuficiente ou o
desrespeito a natureza, deve ser maior ainda a apreensao em relacdo a

violéncia contra uma pessoa, sua vida e dignidade.3’

Na atual instancia globalizada e capitalista, o Direito do Trabalho € um meio
de concretizacao dos direitos humanos, ja que protege o operariado, evitando
sua exploracao pelo economicamente mais forte e equilibrando forcas
desiguais, porém, as conquistas nao foram suficientes, pois, até hoje, o

fendmeno da escraviddo perpetua-se no cenario trabalhista.38

Logo, a EC n. 81/2014 trouxe um mecanismo que contribuira para a luta pela
erradicacdo do trabalho escravo, uma vez que esse fendmeno tem problemas
de origem histérica, como a concentracdo fundiaria e de renda. Sua
persisténcia atualmente3®, entre outros fatores, se da pela sensagao de

impunidade, visto que, mesmo havendo condenacao*® dos infratores pelo

37NASCIMENTO, Arthur Ramos do. Politicas publicas de combate ao trabalho escravo
rural contemporaneo no Brasil: anédlise da responsabilidade do Estado na erradicagdo da
exploragdo da mao de obra escrava a partir dos paradoxos da realidade normativa,
jurisprudencial e social brasileira. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade Federal de Goias,
Faculdade de Direito, 2012, p. 157.

38REIS, Sérgio Cabral dos. PAIVA, Regina Lemos. A Emenda Constitucional 81/2014 e a
problematica na conceituacdo de trabalho escravo. Data de publicagdo: fevereiro de
2015, p. 06.

390 sistema que garante a manutengdo do trabalho escravo no Brasil contemporéneo é
ancorado em duas vertentes: de um lado, a impunidade de crimes contra direitos humanos
fundamentais aproveitando-se da vulnerabilidade de milhares de brasileiros que, para garantir
sua sobrevivéncia, deixam-se enganar por promessas fraudulentas em busca de um trabalho
decente. De outro, a ganancia de empregadores, que exploram essa mdo de obra, com a
intermediagdo de "gatos" e capangas. (CONFORTI, Luciana Paula. Trabalho escravo no
Brasil contemporaneo: um olhar além da restricdo da liberdade. Publicado em 03/02/2014,
p.02)

40A pena minima de dois anos para a pratica do delito, prevista no art. 149 assegura a aplicacdo
de varios dispositivos que permitem abrandar a execugdo penal, convertendo-a em, por
exemplo, prestacdo de servicos a comunidade ou distribuicdo de cestas basicas. Inclusive, o
primeiro condenado criminalmente por trabalho escravo no Brasil, Anténio Barbosa de Melo,
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crime previsto no art. 149 do CP, a pena cominada é discutivel por ndo
representar, na pratica, grande prejuizo ao negdcio alicercado pelo trabalho

escravo. ¥

Igor Lima Goettenauer de Oliveira*? afirma que a persisténcia do trabalho
analogo ao de escravo no Brasil decorre, exclusivamente, da vantagem

econdmica:

Ndo ha qualquer indicio de haver motivacdo de outra
ordem - cultural, racial, étnica etc. - que nao seja a
pretensdo de auferir ganhos muito maiores através da
subjulgacdo [sic] de outros seres humanos, ao invés de
manter uma justa relacdo contratual empregaticia.

A questdo do trabalho escravo resulta em consequéncias que transcendem
meramente os direitos trabalhistas: ha ofensa também moral, fisica,
psicoldgica e econbmica do trabalhador; a melhor forma de se compensar o
trabalhador pelo dano causado é a partir da promogao da Justica Social de

redistribuicdo dessa propriedade confiscada.*?

Os avancos sdo detectados no espectro “normativo-penal”, fato € que no

plano pragmatico as medidas governamentais adotadas ndo tiveram o condao

proprietario da fazendo Alvorada, em Agua Azul do Norte, sul do Pard, teve sua pena
convertida em pagamento de cestas basicas. (OLIVEIRA, Igor Lima Goettenauer de. PEC do
“trabalho escravo” (n. °438/2001): imperativo de justica social. Universidade de Sao
Paulo - USP. Paper apresentado na Semana Juridica, 2010. Ribeirdo Preto — SP, p. 12)

“IRESQUE, Samir Pinto. Exploracao madeireira e trabalho analogo ao de escravo no
estado do Para: o caso do Arquipélago do Marajo. Dissertacao (Mestrado) -
Universidade Federal do Para, Nucleo de Altos Estudos Amazonicos, Programa de Pos-
Graduacao em Desenvolvimento Sustentavel do Tropico Umido, Belém, 2013, p. 71.

420LIVEIRA, Igor Lima Goettenauer de. PEC do “trabalho escravo” (n. °438/2001):
imperativo de justica social. Universidade de Sdo Paulo - USP. Paper apresentado na
Semana Juridica, 2010. Ribeirdo Preto - SP, p. 08.

43NASCIMENTO, Arthur Ramos do. Politicas publicas de combate ao trabalho escravo
rural contemporaneo no Brasil: analise da responsabilidade do Estado na erradicacdo da
exploragdo da mado de obra escrava a partir dos paradoxos da realidade normativa,
jurisprudencial e social brasileira. Dissertacao (Mestrado) — Universidade Federal de Goias,
Faculdade de Direito, 2012, p. 164.
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de erradicar por completo a exploracao do labor forcado; dai porque se deve
comemorar — e muito - a nova punicdo “patrimonial”, “econémica” e
“financeira” recém entronizada pela “EC do Trabalho Escravo”, que, a toda
evidéncia, atinge uma parte muito sensivel da anatomia do capitalista

inescrupuloso: o seu bolso.**

Cumpre observar que o instituto do confisco da propriedade, utilizada de
modo contrario ao interesse social com a exploracao do trabalho escravo -
através da promulgacao da EC n.81/2014 - se mostra respaldado em
preceitos constitucionais e obrigagdes internacionais em que o Brasil é

signatario.

O crime de plagio também gera dano a sociedade, pois a pratica desconsidera
o Estado Social, de modo que os empregadores escravocratas alcancam uma
vantagem indevida perante a concorréncia que respeita as normas
trabalhistas. A pratica, portanto, reflete o conhecido —dumping social*®,
totalmente incompativel com a ordem econ6mica brasileira, ja que o agente
econdmico tenta nulificar o valor social do trabalho, por meio de violagdes em
larga escala e prejuizos a dignidade da pessoa humana, implicando

contaminacdo do ambiente concorrencial.*®

Nesse sentido, necessario se faz mencionar o entendimento do ilustre ativista

4AZEVEDO, Jordano. A Emenda Constitucional 81 e o novo capitulo de nosso
constitucionalismo. Publicado em: 8 de outubro de 2014, p. 01.

45José Augusto R. Pinto define dumping social como uma pratica de comércio internacional
consistente na venda de mercadorias em praga estrangeira por prego sistematicamente inferior
ao do mercado interno ou ao de produtos concorrentes, tendo como fito a eliminagao da
concorréncia. PINTO, José Augusto Rodrigues. Dumping social ou delinqiiéncia patronal
na relacao de emprego? Revista TST, Brasilia, vol. 77, n. 3, jul/set 2011, p. 137

46REIS, Sérgio Cabral dos. PAIVA, Regina Lemos. A Emenda Constitucional 81/2014 e a
problematica na conceituacdao de trabalho escravo. Data de publicacdo: fevereiro de
2015, p. 16.
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dos direitos humanos Leonardo Sakamoto?*’, que preconiza:

O antagonismo [...] colocou, lado a lado, empresarios
que atuam dentro da lei e os que cometem crimes, os
gue pagam impostos e 0s que 0S sonegam, 0S que
cumprem contratos de trabalho e aqueles que nem os
tém. Os que atuam dentro das regras do mercado e os
que preferem a anomia. A quem interessa proteger
quem promove a concorréncia desleal e o dumping
social, cortando custos ilegalmente para ganhar
competitividade através da exploracdo de seres
humanos [...]?

Em razdo da natureza ilicita dessa atividade, deve ser afastada a possibilidade
de desapropriacdo do imdvel com o pagamento de indenizacao pelo Estado,
do contrario, o poder publico estaria oferecendo, ao proprietario, uma
compensagao em razao da perda do bem utilizado para o cometimento de um

crime.*8

A nova redacao dada pela EC n.81/2014 acrescentou, no caput do art. 243,
CF, mais um limite ao direito de propriedade, ao prever a expropriacao de
imoOveis (rurais ou urbanos) utilizados indevidamente pela exploracdo do
trabalho escravo, sem qualquer indenizagao ao proprietario, destinando-os a

reforma agraria e a programas de habitacao popular.

Desse modo, a designacdao da propriedade em que se verificar o trabalho
analogo ao de escravo repercutird numa alteracdo da proépria estrutura

agraria, atribuindo ao imdvel confiscado, um novo eixo social e econdmico.

E notdrio que a alteracdo constitucional também poderd ser utilizada como
instrumento de combate ao trabalho andlogo ao de escravo em meio citadino,

havendo o confisco dessas propriedades e a sua consequente destinagao

47SAKAMOTO, Leonardo. Confisco de imoveis flagrados com escravos é aprovado pelo
Congresso. Blog do Sakamoto; 2014, p. 04.

48TREVISAN, Cristiane Bonat. A hipotese de perdimento da propriedade como punicdo
ao crime de reducao a condicdao analoga a de escravo. (Monografia em Direito)
Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2013, p. 49.
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social urbana, para programas de habitagao popular.

E importante mencionar que as alteragOes trazidas ao texto constitucional
transformaram o art. 243, CF em uma norma de eficacia limitada, isto é, para
sua efetividade pratica, precisa de regulamentacdo de lei especifica. Sera
necessario regular a forma pela qual vai ocorrer a expropriacao, seu
direcionamento a reforma agraria, a identificacdo das formas de exploracao
do trabalho escravo, bem como a criacao de um fundo especial de distingao

especifica.

Por fim, a reducdao do trabalhador a condicdo analoga a de escravo
desrespeita, ndo s os direitos trabalhistas, mas também o principio da
dignidade da pessoa humana e a fungao social da propriedade, o que autoriza
o confisco do imdvel e dos bens utilizados para essa pratica, conforme passou
a vigorar no art. 243, CF com o advento da EC n. 81/2014. A mudanca do
texto constitucional representa uma importante medida no combate ao
fendmeno, vez que pode alcangcar a inviabilidade econ6mica dessas

atividades.

4. A GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NO PROCEDIMENTO
CONFISCATORIO DA PROPRIEDADE EM QUE SE VERIFICAR A
EXPLORACAO DO TRABALHO ANALOGO AO DE ESCRAVO COMO
FORMA DE REALIZACAO DE UM DEBATE DEMOCRATICO COM
PARTICIPACAO ATIVA DO PROPRIETARIO NA DEFESA DE SEUS BENS

O Estado Democratico de Direito tem como epicentro o principio da dignidade
da pessoa humana. Tal fundamento da Republica Federativa do Brasil (art.
19, III, CF) traz um duplo e simultdneo movimento de incidéncia no caso de

confisco em que se constatar a exploracao do trabalho analogo ao escravo.

Se por um lado ha a dignidade do trabalhador subjugado a condicdo analoga
a de escravo pelo que garante o confisco da propriedade em razao do
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descumprimento da funcao social, por outro ha a dignidade humana do

proprietario que tem a garantia de defender seu direito da coacao estatal.

A medida instituida pela EC 81/2014, de fato, se mostra apta a contribuir
para a efetivacao de direitos fundamentais e encontra-se em conformidade
com principios basilares do ordenamento juridico brasileiro. No entanto, é
preciso respeitar o devido processo legal como forma de impedir que o

proprietario sujeito ao confisco seja reduzido em objeto do processo Estatal.

A regulamentacao do art. 243, CF é atualmente debatida por meio do Projeto
de Lei do Senado Federal (PSL) n. 432/2013, formulado por uma comissao
liderada pelo senador Romero Juca. O projeto visa regulamentar a
expropriacdao das propriedades rurais e urbanas onde se verifique a

exploracao de trabalho analogo ao de escravo e da outras providéncias.

Define, em seu art.1°9, caput, que sao passiveis de expropriacdao imdveis
urbanos e rurais onde for identificada mao de obra escrava diretamente pelo
proprietario, somente apds sentenca penal condenatéria transitada em

julgado.

A proposta dispde, ainda, que o fundo a que reverterao os bens aprendidos,
resultantes dessa pratica ou, ainda, os valores decorrentes da venda de
imoveis que ndo forem apropriados para destinacao a reforma agraria, ou
para habitacdao popular, sera o FAT (Fundo de Amparo ao Trabalhador). (art.
10, §§ 30 e 40 PSL 432/2013)

Sob o0 aspecto processual o texto consolidado prevé no art. 3°, PSL 432/2013
gque processamento e julgamento da acdo expropriatéria serdo de
competéncia da Justica Federal que observara subsidiariamente ao disposto

na Lei Processual Civil, ndo podendo ser tramitado em segredo de justica.

E nesse procedimento de expropriacdo que o devido processo legal deve

funcionar como um supra principio norteador dos atos desenvolvidos para

impedir o excesso do Poder Publico no exército inerente a supremacia do seu
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interesse. Servindo como um conjunto de principios de uma ordem
constitucional fundada na legalidade e na protecao das liberdades; dessa
forma, entre o individuo e a coacao estatal incidente sobre seus bens deve

sempre se interpor um processo, devidamente conduzido por um juiz.4°

Em regra, o Poder Publico ndo intervira na propriedade do particular, sendo
isso possivel excepcionalmente, nas hipdteses autorizadas pelo ordenamento
juridico. Para autorizar a intervencao na propriedade é preciso a utilizacdo de
dois fundamentos: supremacia do interesse publico e a verificacdo da pratica

de uma ilegalidade.>°

Confisco - do latim confiscato, que significa “juntar-se ao tesouro” é a tomada
da propriedade de uma dada pessoa (fisica ou juridica), por parte de uma
autoridade publica, sem que haja qualquer contraprestacao quanto a perda
da coisa em favor do antigo proprietario; nao ha, portanto, indenizacdo em
prol daquele que, porventura, tenha algum bem confiscado pelo Poder

Publico.>!

Logo, essa modalidade de intervencao na propriedade pode ser entendida
como atividade estatal que tenha por objetivo ajusta-la a fungao social. Nesse
sentindo, o confisco é perfeitamente admissivel pela ordem constitucional,
sendo um instrumento legitimo para penalizar aqueles que praticam graves

violagdes a garantias constitucionalmente asseguradas, conforme previsao

4MENDES, Gilmar F. Comentario ao art. 59, LIV. Ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F;
SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coords). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva/ Almedina, 2013, p. 429.

50MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 8. ed. Niterdi: Editora Impetus, 2014, 906.

51BORGES, Guilherme Martins Teixeira. Confisco de terras: consideracoes acerca de sua
atual configuracao no direito agroambiental brasileiro. In: Direito ambiental I
organizacao CONPEDI/ UNICURITIBA; coordenadores: Norma Sueli Padilha, Celso Antonio
Pacheco Fiorillo, Livia Gaigher Bosio Campello - Curitiba - PR: vol.4 - 1@ ed. Classica Editora,
2014. p. 269-270.
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dos artigos 243 e 59, XLVI, b°>? da CF/88.

Essa norma, segundo Sérgio Cabral dos Reis e Regina Lemos Paiva®3, “gera
polémica acerca da discussao entre direito de propriedade versus o rol de

principios que regem os direitos humanos”.

Nesse sentido, Cambi Eduardo®* afirma que o valor da dignidade da pessoa
humana funciona como um vetor-mor da interpretacao juridica na solugao de

conflitos entre direitos fundamentais:

O valor da dignidade humana, na solucdo de conflitos
entre direitos fundamentais ou na colisdao de principios,
assume grande destaque operacional que, mesmo antes
de ser algado pela Carta Magna de 1988 ao status de
alicerce do Estado Democratico de Direito, ja constava
do Preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, sendo possivel concluir que o
principio da dignidade humana constitui o fundamento
de todos os direitos constitucionalmente consagrados.

Ocorre que o reconhecimento expresso da dignidade como bem juridico
tutelado nos casos em que se reprime o trabalho em condigcdes analogas a de
escravo € antagbnico a mesma dignidade do proprietario que tem direito de

defender seus bens da coacgao estatal.

Por isso, somente com a legitima composicao da lide é que pode ser prestada
a tutela jurisdicional a partir da observancia de principios informativos que

garantem as partes a plena defesa de seus interesses, e ao juiz, os

52Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XLVI - a lei
regulara a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: [...] b) perda de
bens

53REIS, Sérgio Cabral dos. PAIVA, Regina Lemos. A Emenda Constitucional 81/2014 e a
problematica na conceituacdao de trabalho escravo. Data de publicacdo: fevereiro de
2015, p.16-17.

54Apud SILVA, Marcello Ribeiro. Trabalho analogo ao de escravo rural no Brasil do século
XXI: novos contornos de um antigo problema. 2010. Dissertagdo de Mestrado, p. 232.
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instrumentos necessarios para a busca da verdade real, sem lesao dos

direitos dos litigantes.>®
Nessa perspectiva, o novo Ministro do STF Alexandre de Morais®® considera:

O devido processo legal configura dupla protegao ao
individuo, atuando tanto no @mbito material de protecao
do direito de liberdade, quanto no ambito formal, ao
assegurar-lhe paridade total de condigdes com o Estado-
persecutor e plenitude de defesa, a publicidade do
processo, a citacdo, de producdo ampla de provas [...]
Outrossim, segundo Daniel Amorim Assumpgcao Neves®’ bastaria ao legislador
constituinte, no tocante aos principios processuais, se limitar a prever o
devido processo legal para que o juiz no caso concreto percebesse outros

principios que dele naturalmente decorrem.

Nesse raciocinio, o devido processo legal traduz uma amplitude de
fundamentos principiolégicos como, contraditério e ampla defesa, juiz

natural, motivacao das decisOes, publicidade e isonomia.

Sobre a garantia do due process of law, Carlos Nino*® traca duas
consideragoes. “A primeira refere-se a um valor intrinseco de que o individuo
passivel de coacdo ndo seja manipulado, ou seja, que possa ser participe de
um didlogo para convencer do contrario. O segundo, é o valor instrumental,

como mecanismo que a lei possa ser aplicada de forma imparcial e

SSTHEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Teoria Geral do direito
processual e processo de conhecimento - vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 27.

56MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional. 31 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 112.

57 NEVES, Daniel Amorim de Assumpcdao. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado.
Salvador: Ed. Juspodivm, 2016, p. 19.

58Apud MENDES, Gilmar F. Comentario ao art. 52, LIV. Ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F;
SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coords). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva/ Almedina, 2013, p. 429.
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equanime”.

No Estado Democratico de Direito o devido processo legal tem o papel de
atuar sobre os mecanismos procedimentais de modo a preparar e
proporcionar provimento jurisdicional compativel com a supremacia da

Constituicdo e garantia da efetividade dos direitos fundamentais.>®

A nocdo de devido processo significa, portanto, a exigéncia de um processo
legal, justo e adequado; isto €, aquele que esta formalmente estabelecido em
lei de modo adequado e razoadvel para a consecucdo de sua finalidade
primordial no Estado Democratico de Direito, que é a garantia da efetividade

dos direitos e liberdades basicas do individuo.®®

Nesse sentido, o magistrado na aplicagao e interpretacao do art.243, CF/88
tem uma tarefa de ponderacao do conflito dos direitos fundamentais
envolvidos na lide. De fato, a dignidade humana dos trabalhadores
subjugados a condicao andloga a de escravo é o que substancia a intervencao
do Estado na propriedade através do confisco. Contudo, diante da supremacia
estatal na propriedade privada é necessario que o processo se desenvolva a
partir do debate democratico entre as partes respeitando valores
constitucionais para que o proprietario se manifeste no intuito de proteger o

seu direito diante da motivagao evidente para a acao governamental.

CONSIDERAGOES FINAIS

5STHEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Teoria Geral do direito
processual e processo de conhecimento - vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 29.

60MENDES, Gilmar F. Comentério ao art. 5°, LIV. Ninguém serda privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F;
SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coords). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva/ Almedina, 2013, p. 430.
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Compreender a intervencdo do Estado na propriedade por meio do confisco
do imével em que se constatar a exploracdo de trabalhadores reduzidos a
condicdo analoga a de escravo ultrapassa a matéria constitucional prevista

no art. 243, CF, uma vez que também alcanga questdes trabalhistas e penais.

Independente do periodo histérico a exploracao do trabalhador na forma de
escravidao ou analoga a ela é envolvida ndo sé na privacao da liberdade, mas

também no desrespeito a dignidade da pessoa humana.

A expressao “trabalho analogo ao de escravo” foi amplamente utilizada no
decorrer deste trabalho por ser, sob a perspectiva da legislagao brasileira, a
definicdo com maior precisao técnica para se referir ao fendmeno. O artigo
149, do CP e a IN n.91/2011, da SIT/MTE definem uma conceituagao mais

ampla de trabalho andlogo ao de escravo no sistema legal brasileiro.

Os dispositivos apontam que ele é consumado por meio de submissdo a
trabalhos forgcados, jornadas exaustivas, condicdes degradantes de trabalho
e restricdo de locomocdo em razdo de divida contraida, sinalizando
descumprimento intenso a diversas garantias constitucionais e

infraconstitucionais asseguradas aos trabalhadores.

O direito de propriedade que antes atendia exclusivamente os interesses
individuais do proprietario, passou a ser relativizado pela teoria da funcao
social que ensejou a propriedade, a observancia de exigéncias ao bem-estar
social. A limitagao constitucional, prevista no art. 59, XXIII da CF, esta dirigida
a atividade exercida no imdvel que deve contemplar as imposicdes da
coletividade, dentre elas, a observancia dos preceitos que regulam as

relacdes de trabalho.

A sujeicao da propriedade ao confisco, por meio da Emenda Constitucional n.
81/2014, mostra-se respaldada pela sua utilizacdo de maneira contraria ao
interesse da coletividade e pela natureza desumana do crime. Com efeito, a

mudanca do texto constitucional representa uma importante medida -

311



ASSOCIAGCAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E

SUSTENTABILIDADE
40 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI - Itajai
Margo 2017

fundada em obrigagOes internacionais assinadas pelo Brasil, preceitos
constitucionais e normas infraconstitucionais - que inviabiliza
economicamente o exercicio dessa pratica e, ainda, traz um novo eixo social

e econOmico ao imovel.

Por outro lado, qualquer forma compulséria em que o Estado despoja alguém
da propriedade e a adquire requer a observancia de principios da ordem

constitucional estruturados na legalidade e na protegao da liberdade.

Nessa perspectiva, aquele que esta sujeito ao confisco da propriedade em
razao da exploracdo do trabalho analogo ao de escravo deve ser garantido o
devido processo legal no procedimento que objetiva a privagdo de seus bens;
como forma a realizacdo dos maximos cuidados para que se preencham as
condicdes que o ternem justificadvel, mormente quanto a permissdao de um

debate democratico com participacao ativa do individuo proprietario do bem.

Em suma, a medida instituida pela EC 81/2014 mostra-se apta a contribuir
para a efetivacao de direitos fundamentais dos trabalhadores e encontra-se
em conformidade com principios basilares do ordenamento juridico brasileiro,
por outro lado é necessario garantir o devido processo legal como forma de
impedir que o proprietario sujeito ao confisco seja reduzido em objeto do

processo Estatal.
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PLURALISMO RELIGIOSO E MULTICULTURALISMO: REFLEXOES
INTRODUTORIAS SOBRE A INFLUENCIA NO PLURALISMO JURIDICO

Natammy Luana de Aguiar Bonissoni!

INTRODUCAO

Nos dias atuais, o pluralismo tem sido um termo tao citado e amplamente
divulgado no Ocidente. Tendo em vista as diversas definicdes e aplicacdes, o
pluralismo ja se dividiu em pluralismo cultural, pluralismo politico, pluralismo
filoséfico, pluralismo cientifico, pluralismo juridico e pluralismo religioso;
entre outros. No entanto, na presente pesquisa seraabordado o pluralismo
religioso como fundamento para o pluralismo cultural e, por fim, o pluralismo

juridico.

Para o coerente desenvolvimento do trabalho, primeiramente é necessario
tratar sobre o conceito de pluralismo e a sua origem durante a modernidade,
evoluindo para as algumas modalidades de pluralismo no periodo pds-
moderno, apresentando também alguns paradoxos existentes a conceituagao

do multiculturalismo.

Na segunda parte, ja adentrando na questdao do pluralismo religioso,
seraoestudadas as consequéncias que o relativismo, oriundo do pluralismo da
modernidade, tém gerado no mundo pds-moderno inserido no contexto da
liberdade religiosa para, ao final, apresentar algumas ingerénciastais

modificacdes temporais tém gerado e queainda podem gerarao pluralismo

!Doutoranda em Ciéncia Juridica pelo PPCJ/UNIVALI. Pés-Graduanda em Estado Constitucional
e Liberdade Religiosa pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Mestre em Ciéncia Juridica
pelo PPCJ/UNIVALI. Bolsista PROSUP/CAPES. Contato: natammy@hotmail.com.
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juridico.

Registra-se que o artigo nao tem por finalidade analisar as especificidades do
pluralismo juridico e suas consequéncias. A breve pesquisa busca apresentar
as intrinsecas relacdes entre o pluralismo, e até o multiculturalismo, e o
pluralismo juridico em vista das influéncias que as cosmovisdes individuais

podem gerar no mundo politico e juridico.

A presente pesquisa tem por escopo iniciar uma reflexao acerca da tematica
e ndo tem como pretensao exaurir os entendimentos e especificagdes sobre
o assunto. Até porqué, os aprofundamentos relacionados a tematica
relacionam-se com uma ampla vasta rede de conhecimentos como
antropologia, sociologia, filosofia e teologia, por isso, as consideragdes que
seguem visam fomentar as ponderacdes sobre o tema a partir de uma breve

reflexdo realizada no ambito da tematica.

1. NOGOES GERAIS SOBRE PLURALISMO

O pluralismo € um termo tdo citado e referenciado no século XXI. Para tanto,
os seus significados carregam contradicdes, e até os dias atuais, ainda nao
se encontrou um unissono predominante com relagdo a sua conceituagao.
Basicamente, existem duas linhas de pensamento que tratam sobre o tema:
0s que apresentam o pluralismo com um paradigma em resposta aos grandes
dilemas da modernidade e os que o consideram como uma grande falacia que
busca rejeitar verdades absolutas e incentivar o relativismo, se aproximando

mais do conceito de multiculturalismo.

A origem do termo pluralismo € geralmente associada a HoraceKallen (1882-

1974), um filésofo judeu orgulhoso de sua linhagem judaica. Preocupado com

a preservacao de suas convicgdoes e com as pressoes sofridas pelos imigrantes

dentro dos Estados Unidos no inicio do século XX, ele algou a questdao da

sobrevivéncia de uma cultura minoritaria em meio de muitas outras como
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sendo um fator positivo ao progresso do mundo.?

Em 1915, HoraceKallen publicou um ensaio provocador denominado
Democracy versus theMelting Pot. No artigo foi arguida a ideia de a América
ser vista como um meltingpot, um grande caldeirao que misturaria as
diversas nacionalidades existentes na época do pds-guerra em territdrio norte
americano, até se tornarem uma “mistura homogénea” por meio do processo
de americanizagao. Em contraste ao meltingpot, Kallen cunhou o termo

|II

“pluralismo cultural” para descrever o atual momento dos Estados Unidos e o

que futuramente esta nagdo se tornaria.

A americanizagdo constituiu um movimento nativo dedicado a desvitalizar as
culturas originais, especialmente os idiomas de vinte e sete milhdes de
imigrantes (os italianos e europeus ocidentais) que entraram nos Estados
Unidos de 1880 a 1929. A teoria do meltingpot racionalizava a esséncia
coercitiva da americanizagao em propor aos novos imigrantes a adogao da
cultura norte-americana e também, de maneira simplista, tentar acabar com
alguns movimentos ideoldgicos radicais nos Estados Unidos. O pluralismo
cultural surgiu para combater a teoria meltingpot rejeitando todos os seus
esforgos para coagir as minorias culturais de participarem deste processo de

americanizagao. 3

Os grupos de imigrantes deveriam ser leais a certos principios democraticos,
mas, dentro das suas limitagdes, Kallen argumentou que ndo haveria razao
para que os imigrantes ndao mantivessem suas identidades, expressoes

culturais, crengas religiosas e até mesmo linguas. Portanto, apresentou como

2PORTELA, Solano. Pluralismo e Intolerancia. O Tempora! O Mores!. Disponivel em:
http://tempora-mores.blogspot.com.br/2009/12/pluralismo-e-intolerancia.html. Acesso: 10
fev. 2017.

3MEYER, Geral. The Cultural Pluralist Response to Americanization: Horace Kallen, Randolph
Bourne, Louis Adamic, and Leonard Covello. SocialismandDemocracy. Disponivel em:
http://sdonline.org/48/the-cultural-pluralist-response-to-americanization-horace-kallen-
randolph-bourne-louis-adamic-and-leonard-covello/. Acesso: 10 fev. 2017.
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visdao do pluralismo cultural o consenso entre diferentes culturas para se
comunicarem uns com o0s outros, trabalhando em conjunto e, se possivel,

concordando ou discordando pacificamente.*

No contexto norte-americano do século XX, paraKellen, o pais deveria se
gloriar de sua diversidade étnica e cultural ao invés de tentar reprimi-la por
meio do processo de americanizacdo. Louis Brandeis, também sionista,
reconheceu que o “verdadeiro americanismo” nao decorre de uma coergao ou
imposicdao de uma cultura, mas da possibilidade de que todas as ragas e

povos, como individuos, possam exercer os seus direitos livremente.>

Ao defenderem os direitos de as minorias étnicas prosseguiremno
desenvolvimento de suas culturas, mesmo longe de seus paises de origens,
os ideais do pluralismo cultural foram avancando e conquistando adeptos em
diversas partes do mundo como RandolphBourne, Louis Adamic e Leonard
Covello, cada qual como uma visao incrementadora a inicial proposta de

Kellen.

Localizada na nagao que serviu como berco para esta nova expressao, a
Universidade de Harvard tem um centro especifico que estuda e trabalha com
a tematica, The Pluralism Project. Para o projeto, o pluralismo nao deve
apresentar apenas a ideia de diversidade mas deve solidificar uma busca pelo
compromisso com a diversidade. Enquanto a diversidade é considerada algo
que sempre existiu, o pluralismo pode ser caracterizado como uma conquista;
desta forma a existéncia da diversidade sem uma busca com um bom

relacionamento entre “os diversos” pode aumentar a tensdo entre as

4 HE PLURALISM PROJECT. The right to be different. Harvard University. Disponivel em:
http://www.pluralism.org/encounter/history/different. Acesso: 10 fev. 2017.

SFONER, Eric. Storia dela Liberta Americana. Roma: DonzelliEditore, 1998. Titulo original:
The Story of American Freedom, p. 257
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sociedades. °©

Percebe-se que o pluralismo pretende ir além da tolerancia e almeja a
compreensao além das diferengas. Diane L. Eckem, ao apresentar a ideia de
pluralismo defendida por Harvard, critica a nocdo de tolerédncia em razao de
gue apenas o ato de tolerar nao remover a falta de conhecimento dos
individuos, contribuindo para que as pessoas continuem com esteredtipos
criados em suas mentes, com meias verdades que nao impulsionam as

pessoas a buscarem pontos de convergéncia em suas crencas.’

Ao levantar a bandeira do didlogo, a Diretora do The Pluralism Project defende
gue o pluralismo ndo requer o abandono das identidades ou dos
compromissos individuais que as pessoas possam carregar consigo mesmas,
mas justifica um ponto de encontro entre tais compromissos. Significaria
suportar as diferencas mais profundas, até mesmo as religiosas, nao por meio

do isolamento, mas através da convivéncia de um com os outros.?®

No entanto, existe outra corrente dentro do mesmo cenario que enxerga com
olhos temerosos o avancar do pluralismo, o qual caracteriza como um dos
elementos mais salientes do pdés-modernismo® contemporaneo a exaltacdo
da diversidade e do inclusivismo. Valorizar as diferencas e as peculiaridades

de cada grupo ou segmento da sociedade, principalmente das minorias

SECK, Diana L. What is pluralism?. The Pluralism Project.Harvard University. Disponivel em:
http://pluralism.org/what-is-pluralism/. Acesso: 10 fev. 2017.

7ECK, Diana L. What is pluralism? The Pluralism Project.Harvard University. Disponivel em:
http://pluralism.org/what-is-pluralism/. Acesso: 10 fev. 2017.

8ECK, Diana L. What is pluralism? The Pluralism Project.Harvard University. Disponivel em:
http://pluralism.org/what-is-pluralism/. Acesso: 10 fev. 2017.

SAo tratar pos-modernismo, € dificil realizar uma anadlise de maneira breve e introdutdria.
Tendo como grandes pensadores Michel Foucault, Friedrich Nietzsche, Martin Heidegger entre
outros, tal periodo representou uma forma de relativismo cultural sobre questdes tais como
realidade, verdade, razdo, valor, significado linguistico, o eu, entre outras ideias. MORRELAND,
J.P.; CRAIG, William Lane. Filosofia e cosmovisaocrista. S3o Paulo: Vida Nova, 2005, p.
186.
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categorizadas como oprimidas e desprezadas, tem sido, para o pluralismo, a
atitude “politicamente correta”, isto é, normativa, segundo os canones da
nova mentalidade, baseado na alegacao de se estar lutando contra males
antigos como o racismo, a intolerancia, o patriarcalismo, e mais diversas

injusticas existentes na histdria.!°®

Todavia, o que ndo tem sido muito perceptivel atualmente, é que a énfase
irrestrita na diversidade e no pluralismo, estd sorrateiramente abrindo
caminho para novas formas de intolerdncia e divisao entre os individuos. Tal
posicionamento nao exclui os argumentos validos na defesa do pluralismo,
em razao da diversidade étnica, religiosa e cultural ser um fato
inquestiondvel. E notdrio que sem uma énfase na unidade, em elementos
compartilhados por todos, nenhum organismo social pode sobreviver.
Entretanto, é necessario questionar que grau de diversidade uma sociedade

pode suportar sem que acabe se fracionando e sucumbindo. 1!

2. O MULTICULTURALISMO E O PLURALISMO RELIGIOSO E
CULTURAL: DIFERENCIAGOES E ASPECTOS DESTACADOS

Antes de iniciar o tépico em questdo, compete esclarecer um problema
comum de linguagem, as dificuldades em conceituar pluralismo e
multiculturalismo. O pluralismo, caracterizado como a convivéncia pacifica em
um mesmo territério de culturas divergentes, preconiza a diversidade ao

passo que a comunidade como um todo € sujeita a um mesmo rol de direitos

IOMATOS, Alderi de Suza. Enquanto os homens dormem: dilemas e perigos do pluralismo pds-
moderno. Ultimato. Disponivel em:
http://www.ultimato.com.br/revista/artigos/308/enquanto-os-homens-dormem-dilemas-e-
perigos-do-pluralismo-pos-moderno. Acesso: 10 fev. 2017.

HIMATOS, Alderi de Suza. Enquanto os homens dormem: dilemas e perigos do pluralismo pds-
moderno. Ultimato. Disponivel em:
http://www.ultimato.com.br/revista/artigos/308/enquanto-os-homens-dormem-dilemas-e-
perigos-do-pluralismo-pos-moderno. Acesso: 10 fev. 2017.
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e deveres. Ja o multiculturalismo, relativiza a objetividade das normas e
busca uma relativizacdo das leis de acordo com as caracteristicas culturais de
um povo. Ou seja, aquilo que é considerado normal e legal para uma cultura

pode ser identificado como incoeréncia e ilegal para outra.

Conforme foi apresentado, o pluralismo defendido pelo The Pluralism Project
busca além da convivéncia pacifica em meio a diversidade, ele visa o
conhecimento do outro e a possibilidade de descobertas de encontros e
desencontros doutrinarios e culturais. Entretanto, é necessario atentar para
a questao de que as culturas carregam consigo preceitos e fundamentos
religiosos que, apesar das diversas similitudes, encontrarao fortes
divergéncias. E, a postura que deverda ser tomada, em meio aos ideais
antagbnicos €é o que Dbasicamente diferencia o pluralismo do

multiculturalismo.

Se uma comunidade considerar que existem principios e valores positivados
que sao validos universalmente, no contexto de uma nagao, para todos os
habitantes daquele mesmo territério, independente de crencga, religidao ou
raca, o que ocorre é um pluralismo religioso, cultural e que filoséfico que, em

meio as divergéncias, sao sujeitos a um mesmo sistema de direitos e deveres.

Por outro lado, se esta mesma comunidade considerar que a diversidade
cultural existente e representada pelas comunidades culturais, que podem
viver isoladas ou integradas a sociedade, tem a opcao de escolher viver de
acordo com as suas proprias regras em detrimento da norma geral que rege
um territério, no contexto de uma nacao, se esta diante do multiculturalismo.
Neste caso, os direitos e deveres que sao validos para uma maioria nao
devem ser necessariamente validos para todos, tendo em vista as

divergéncias culturais.

Para melhor compreender as origens da diversidade cultural, necessaria é a
analise da cosmovisdo. A palavraWeltanschauung, introduzida por Immanuel

Kant e utilizada por Kierkegaard, Engels e Dilthey, quando estes refletiram
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sobre a cultura ocidental; pode ser considerada como uma perspectiva do
mundo e das coisas, uma forma de observar o cosmos de um determinado

ponto de vista individual'?

Desta forma, o conjunto de crencas, valores e principios estruturados dentro
de um individuo - suas cosmovisdes - sao fundamentais na formagao de
identidades filosdficas, politicas, culturais e religiosas. O interessante é que
Samuel Huntington ja previa que o maior choque que ocorreria entre as
civilizagdes seria o choque ligado a esta identidade cultural e religiosa, nao
importando mais a nacionalidade, e sim seu posicionamento -cultural

(geralmente influenciado pela cosmovisdoreligiosa).

De acordo com a perspectiva sociolégica de Peter Berger!3, a estrutura
psiquica, aliada as vivéncias religiosamente interpretadas durante o periodo
formativo dos primeiros anos de vida, configura o principal e mais duradouro
modelo de mundo do individuo, o fundamento sobre o qual as demais
vivéncias posteriores serao edificadas. Corroborando ao entendimento de
Berger, David Koyzis'* afirma que a cosmovisdo “é uma visao pré-tedrica,
arraigada num compromisso religioso basico, em interacao com a experiéncia
ordindria da vida”. Desta forma, compreende-se que as experiéncias
religiosas sao elementares para a formacdo do individuo, sendo fundamental

para o seu entendimento e desenvolvimento cultural.

O conceito de cosmovisdo esta estritamente relacionado ao entendimento do
individuo com relagcaoao pluralismo, tendo em vista que a perspectiva de

enxergar o mundo defendida pelo leitor, também ird moldar o seu

12Albert Wolters, apud Paul Hiebert. HIEBERT; Paul G. Transformando Cosmovisdes: uma
analise antropoldgica de como as pessoas mudam. Tradugdo de: Carlos E. S. Lopes. S&o Paulo:
Vida Nova, 2016, p. 17.

13BERGER, Peter Ludwig. O dossel sagrado: elementos para uma teoria socioldgica da
religido. Tradugdo de José Carlos Barcellos. Séo Paulo: Ed. Paulinas, 1985.

14KQ0YZIS, David T. Visoes e IlusbGes Politicas: uma analise e critica cristda das ideologias
contemporaneas. Traducdo de: Lucas G. Freire. Sdo Paulo: Vida Nova, 2014, P. 9.
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entendimento acerca da sua compreensao sobre pluralismo. Se a sua
cosmovisao for estritamente filoséfica, sua visdao de pluralismo sera filosoéfica;
se religiosa e inserida em crenca monoteista, um espectro de verdade
absoluta serd trazido ao pluralismo; porquanto se politeista, provavelmente

0 conceito adotado sera o do multiculturalismo.

Desta perspectiva, omulticulturalismo (apresentado originalmente pelo
abalaria as certezas tradicionais (valores ja solidificados e conservados na
sociedade) e enfraqueceria ou eliminaria a consciéncia das liberdades
individuais, institucionais e sociais, expondo o individuo a necessidade de um

constante reposicionardiante de si mesmo e em relacdo ao complexo social.t®

O pluralismo cultural se situa no cruzamentoentre dois aspectos de um
paradoxo: a consciéncia da racionalidade e a convivénciaimprescindivel com
a pluralidade que esta consciéncia individual acarreta; e viver dentro desta
situacao é um dos grandes desafios que a modernidade trazndao somente as
pessoas, mas também as instituicdes, aquelas, “sobretudo, para as quais, a
tradicdao, no melhor sentido desta palavra, € componente estrutural e

patrimonio inestimavel. "1®

Semelhante a tal linha de raciocinio existe o pluralismo filoséfico, podendo
ser considerado irmdo do pluralismo religioso. Rudolf Carnap!’ (1891-1970),
em um ensaio denominado PrincipleofTolerance, firmava os fundamentos do
pluralismo légico por meio da sua afirmacdo: “Na légica, ndo existe moral.
Cada um tem a liberdade de construir a sua prépria ldgica, a sua proépria

forma de linguagem como bem entender”. Desta forma é perceptivel o

15SAZEVEDO, Marcelo de Carvalho. Entroncamentos e entrechoques: vivendo a fé em um
mundo plural. Edigdes Loyola: Sao Paulo, 1991, p. 124

16 AZEVEDO, Marcelo de Carvalho. Entroncamentos e entrechoques: vivendo a fé em um
mundo plural. Edigdes Loyola: Sdo Paulo, 1991, p. 135

7COHNITZ, Daniel. LogicalPluralism. Disponivel em:
http://link.springer.com/article/10.1007%2Fs10670-013-9473-0. Acesso em: 10 fev. 2017.
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posicionamento do fildsofo alemdo em nao defender uma posicdo ldgica,
abrindo um leque de possibilidades para que cada pessoa crie a sua propria,
dando abertura ao pensamento multicultural. Assim sendo, nao ha absoluto;
por conseguinte, ndao ha uma verdade universal valida a todos,!® tornando
cada vez mais natural ndo somente a relativizagao cultural como também a

necessaria relativizacao das normas.

Com o advento do iluminismo, o individuo passou a ser responsavel por testar
todas as proposicoes através do uso da razao e, como consequéncia, a
religido baseada na revelacdo (que € considerada como um dos balizadores
da existéncia dos direitos universais) foi atacada, e uma forma de religido
natural, o deismo, foi elevado ao status de verdadeira religido. Consoante a
isso, as proposicoes religiosas aceitaveis se resumiram as ditas
universalmente discerniveis e que detinham uma bagagem moral positiva,
como por exemplo, a existéncia de um Criador (o grande arquiteto do
deismo), a imortalidade da alma (uma doutrina platénica) e a liberdade do

espirito humano (pelagianismo).*°

Nenhum credo dogmatico poderia ser considerado autoritativo, para os
iluministas, em razao de nenhum sistema religioso ter a possibilidade de ser
provado por argumentos cientificos universalmente validos. Todavia,
enquanto Immanuel Kant concluiu que poderiase chegar a verdades através
do puro ato de pensar, sem antes avaliar criticamente seus proprios recursos
e poderes, Friedrich Schleiermacher (1768-1834) apresentou uma ideia

diferente. O professor de Berlim alegou que a religido crista?® nao poderia ser

I8PORTELA, Solano. Pluralismo e Intolerancia. O Tempora! O Mores!. Disponivel em:
http://tempora-mores.blogspot.com.br/2009/12/pluralismo-e-intolerancia.html. Acesso: 10
fev. 2017.

19GOUVEA, Ricardo Quadros. A morte e a morte da modernidade: qudo pés-moderno é o pos-
modernismo? Fides Reformata. Disponivel em: http://www.mackenzie.br/
fileadmin/Mantenedora/CPA]/revista/VOLUME_I__1996__2/a_morte.pdf. Acesso: 10 fev.
2017.

20Q cristianismo foi trazido a baila tendo em vista ser a religido com o maior nimero de adeptos
dentre as trés maiores crengas monoteistas. Por também ser uma cosmovisdo exclusivista com
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reduzida meramente a moralidade, nem a uma filosofia metafisica, devendo,
no entanto, ser compreendida como o objeto maior da consciéncia humana,

uma experiéncia esséncia a verdadeira humanidade.?!
No entendimento de Ricardo Quadros Gouvéa??:

Opods-modernismo?® busca desconstruir’* qualquer
nocao de verdade que proponha unitaria, absoluta,
universal ou até mesmo coerente. Porquanto, enquanto
movimento académico (principalmente filoséfico e
literdrio) o pdés-modernismo “propde, em termos
positivos, a pluralidade da verdade. Nao ha uma
verdadeira interpretacao de um fato, de um texto ou
discurso, mas muitas interpretacdes igualmente validas.
A verdade é entendida em termos semiéticos e politicos,
e é vista como algo inerentemente nocivo pois toda
pretensdo a verdade implica em exclusivismo
preconceituoso, dominacdao exploratdria, e tirania
obscurantista.”

Ainda, o Prof. Visitante da Universidade de Waterloo, Michel Foucoultfoi ao
extremo ao afirmar que “toda defesa de uma verdade como absoluta e

universal é terrorismo, pois nao existe conhecimento ou verdade inocente,

valores universais absolutos, ela serd utilizada como um exemplo de cosmovisdo (religiosa e
cultural) que tem sido debatida na atualidade em favor do multiculturalismo.

21GOUVEA, Ricardo Quadros. A morte e a morte da modernidade: qudo pés-moderno é o pds-
modernismo? Fides Reformata. Disponivel em: http://www.mackenzie.br/
fileadmin/Mantenedora/CPA]/revista/VOLUME_I__1996__2/a_morte.pdf. Acesso: 10 fev.
2017.

22GOUVEA, Ricardo Quadros. A morte e a morte da modernidade: qudo pés-moderno é o pds-
modernismo? Fides Reformata. Disponivel em: http://www.mackenzie.br/
fileadmin/Mantenedora/CPA]/revista/VOLUME_I__1996__2/a_morte.pdf. Acesso: 10 fev.
2017.

23para Ernest Gellner, o pés-modernismo aparenta ser claramente favoravel ao relativismo e
infenso a ideia de uma verdade universal objetiva ou transcendente.

240 desconstrucionismo € uma pratica de leitura baseada em uma hermenéutica de suspeita
em que o texto é entendido a partir da sua auto-desintegragdo tedrica. A desintegragdo implica
na subversdo, na descentralizacdo de qualquer origem perceptivel de discursos autoritativos
associados a “metanarrativas”, isto €, macroestruturas tedricas como, por exemplo, sistemas
filosoficos e teoldgicos. As metanarrativas sdo desconstruidas através de uma “arqueologia do
conhecimento” e de uma “tipologia dos discursos”.
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isto é, ndo existe representacao desinteressada da realidade.”?”
O Professor?® ainda continua:

Os sistemas metafisicos exclusivistas e absolutistas
(metanarrativas) sao repudiados devido a sua pretensao
de serem estruturas totalizadoras que revelam verdades
universais e absolutas. Com isso, o0 paradigma
transcultural é rejeitado, ndo permitindo que nenhum
discurso seja aplicado indiscriminadamente através de
barreiras culturais e negando a existéncia de qualquer
absoluto que transcenda as diferencas culturais.

Destarte, novamente volta-se a uma das questdes principais: o relativismo
da cosmovisao do leitor. O sentido do texto é determinado no momento da
leitura @ medida em que ele interage com o depdsito discursivo e o ideario do
leitor.2” Entretanto, se as possibilidades de interpretacao ficarem sempre a
cargo do individuo, ndo importando o conteddo em debate, as probabilidades
de incertezas e duvidas aumentarao na medida que forem acrescidas as
cosmovisdes que poderdao aprecia-lo. Desta forma, necessaria é a analise a
respeito do pluralismo, multiculturalismo e as influéncias que tais fenbmenos
poderdo gerar ao mundo juridico, tendo em vista as diferentes respostas
apresentarem consequéncias que, atualmente, tem sido pouco debatidas

abertamente.

Assim, baseado nas informacdes compiladas, favoraveis e contrarias ao

25GOUVEA, Ricardo Quadros. A morte e a morte da modernidade: qudo pés-moderno é o pds-
modernismo? Fides Reformata. Disponivel em: http://www.mackenzie.br/
fileadmin/Mantenedora/CPA]/revista/VOLUME_I__1996__2/a_morte.pdf. Acesso: 10 fev.
2017.

26GOUVEA, Ricardo Quadros. A morte e a morte da modernidade: qudo pés-moderno é o pés-
modernismo? Fides Reformata. Disponivel em: http://www.mackenzie.br/
fileadmin/Mantenedora/CPA]/revista/VOLUME_I__1996__2/a_morte.pdf. Acesso: 10 fev.
2017.

27GOUVEA, Ricardo Quadros. A morte e a morte da modernidade: qudo pés-moderno é o pds-
modernismo? Fides Reformata. Disponivel em: http://www.mackenzie.br/
fileadmin/Mantenedora/CPA]/revista/VOLUME_I__1996__2/a_morte.pdf. Acesso: 10 fev.
2017.
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fendmeno multicultural emergido no inicio do século XX, buscar-se-a no
proximo capitulo apresentar as algumas consequéncias deste fendmeno
dentro da sociedade, que tém influenciado as tomadas de decisdes dos

individuos em todas as esferas, inclusive na area do Direito.

3. AS INGERENCIAS DO PLURALISMO RELIGIOSO-CULTURALE DO
MULTICULTURALISMO NO PLURALISMO JURIDICO

Constatou-se que o fundamento do discurso multicultural mais difundido
atualmenteestd em ndo garantir uma verdade objetiva, baseado na
compreensao de que tudo é relativo e dependente da forma de como
individuo possa enxergar a realidade. Logo, todos tém suas verdades, mesmo
gue elas se contradigam. Convencidos de que ndo ha uma verdade objetiva,
os poés-modernistas ensinam que os valores (verdades) devem ser
construidos pelos préprios individuos. Dessa forma, o erro dos cristdaos, por
exemplo, segundo os pos-modernistas, seria crer em uma verdade

absoluta.?8

Portanto, nesta linha de raciocinio, a melhor forma de proteger a sociedade
seria rejeitar todas as reivindicagbes que se proclamem absolutamente
verdadeiras. Enquanto Richard Dawkins aduz que o fenémeno religioso deve
ser erradicada por completo, o multiculturalismo celebra a igual validade
entre todas as culturas, sendo intolerante com qualquer aquela que propor,
em carater exclusivo, uma verdade absoluta - o0 que, se colocado em pratica,
invalidaria, por um lado, o discurso para a grande maioria das culturas e suas

fundamentacgdes religiosas.

Dois questionamentos surgem na tentativa de relacionar o multiculturalismo

28CAMPOS, Héber Carlos de. O Pluralismo do Pés-Modernismo. Monergismo. Disponivel em:
http://www.monergismo.com/textos/hermeneuticas/hermeneutica_heber.htm. Acesso: 10
fev. 2017.
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e o pluralismo juridico. A diversidade de cosmovisdes, crengas e religioes
exerceram e exercem influéncias sobre os sistemas juridicos? Se sim, quais
sao os limites destas interferéncias? Sera intentado durante os préoximos

paragrafos apresentar possibilidades de respostas a tais indagacdes.

Para chegar no contexto atual de pluralismo juridico é necessaria uma breve
introducao sobre o monismo juridico, paradigma que, segundo alguns
doutrinadores, foi superado em detrimento do atual carater pluralista. Para
tanto, compete ressaltar que ha distintas correntes monistas e pluralistas,
das mais variadas origens e concepgoes, sendo apresentadas as principais

visOes e teorias.

O monismo juridico é caracterizado e identificado em sua esséncia com a
teoria que considera como valida apenas uma ordem juridica, seja o direito
natural ou universal (monismo juridico universal), seja o direito estatal
(monismo juridico estatal).Dessa forma, o monismo juridico universal
fundamenta-se na existéncia de um Unico direito universal, de carater

absoluto, comum a todos os povos e nagoes.?°

Por outro lado, nasce o pluralismo juridico. O pluralismo juridico ndo surgiu
apenas com o fim imotivado de contrapor a doutrina do monismo juridico,
mas, deve-se ter em mente que a propria insuficiéncia do monismo estatal
contribuiu de forma decisiva para o alargamento dos centros geradores de

producao juridica, mediante outros meios normativos ndo convencionais.

Em razdao da insuficiéncia no monismo juridico em gerir as demandas
apresentadas pela nova sociedade globalizada, surgiu, entdo uma nova teoria
gue propde a possibilidade de existéncia de outros centros de producao de

normas de direito, também reconhecidas em uma determinada coletividade.

29DUARTE, Icaro de Souza. Monismo Juridico versus Pluralismo Juridico: uma Anélise & Luz do
Direito do Trabalho. Lex Magister. Disponivel em: http://editoramagister.com/doutrina_
24368824_MONISMO_JURIDICO_VERSUS_PLURALISMO_JURIDICO_UMA_ANALISE
_A_LUZ_DO_DIREITO_DO_TRABALHO.aspx. Acesso em: 10 fev. 2017.
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A primeira tentativa de estabelecer o pluralismo juridico ocorreu por meio do
historicismo juridico, propondo uma série de ordenamentos (pluralismo)
juridicos autbnomos, representados pela soberania de cada nacdo. Segundo
Ronaldo Lima dos Santos3?, o "direito ndao é fruto de ideias abstratas
concebidas a priori, mas produto concreto da consciéncia juridico-relativa de

cada povo".

Sendo assim, para Miguel Reale o pluralismo juridico rompe com a concepgao
monista do direito, ao passo em que devolve a totalidade do corpo social a
formacao das normas juridicas, na medida em que comecga a admitir uma

pluralidade de fontes do direito positivo.3!

Por conseguinte, fcaro de Souza Duarte32 conclui, a partir daimpossibilidade
do monopdlio estatal de producao de normas juridicas, que a“concepcao
pluralista é percebida pela rejeicao da ideia de um direito imutavel e absoluto,
um direito pré-concebido pela razao ou qualquer outro fundamento, mas que

se imponha a todos os homens de maneira universal”.

Reginaldo de Souza Vieira sintetizou os pensamentos basilares de
EugenEhrlich (1862-1918) e Santi Romano (1875-1947) acerca da

compreensao do assunto. Segundo o Professor, para Eugen Ehrlich,

“o direito ndo tem como Unica fonte o Estado, mas

30SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das normas coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 41.
apud DUARTE, Icaro de Souza. Monismo Juridico versus Pluralismo Juridico: uma Analise a Luz
do Direito do Trabalho. Lex Magister. Disponivel em: http://editoramagister.com/doutrina_
24368824_MONISMO_JURIDICO_VERSUS_PLURALISMO_JURIDICO_UMA_ANALISE
_A_LUZ_DO_DIREITO_DO_TRABALHO.aspx. Acesso em: 10 fev. 2017.

31REALE, Miguel. Teoria do direito e do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. Apud DUARTE,
Icaro de Souza. Monismo Juridico versus Pluralismo Juridico: uma Anadlise a Luz do Direito do
Trabalho. Lex Magister. Disponivel em: http://editoramagister.com/doutrina_
24368824 _MONISMO_JURIDICO_VERSUS PLURALISMO_JURIDI CO_UMA_ANALISE
_A_LUZ_DO_DIREITO_DO_TRABALHO.aspx. Acesso em: 10 fev. 2017.

32DUARTE, Icaro de Souza. Monismo Juridico versus Pluralismo Juridico: uma Anélise & Luz do
Direito do Trabalho. Lex Magister. Disponivel em: http://editoramagister.com/doutrina_
24368824_MONISMO_JURIDICO_VERSUS_PLURALISMO_JURIDI CO_UMA_ANALISE
_A_LUZ_DO_DIREITO_DO_TRABALHO.aspx. Acesso em: 10 fev. 2017.
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origina-se também na Sociedade e nas relagdes sociais
oriundas dela, sendo o direito uma formulacao
espontanea da Sociedade e influenciado pelas mudancas
gue essa passa. Deste modo, ele rejeita a matriz tedrica
do monismo juridico e seu paradigma formalista.”3?

Enquanto, para Santi Romano:

[...] o direito ndo se reduz na norma juridica existente,
mas € encontrado em cada organizacdo social -
instituicdo, que €& possuidora de seu proprio
ordenamento. Por conseguinte, sendo o Estado uma
destas instituicbes e ndo a Unica, ndao existe apenas o
seu ordenamento juridico, mas cada instituicdo é
proprietaria de seu proprio ordenamento.3*
Logo, percebe-se que o fendmeno juridico ndo mais resultaria somente do
Estado ou de um direito natural, mas, igualmente, da prdpria sociedade,
influenciada pelas mudancas temporais. Ao nao existir uma verdade absoluta
e nem um direito absoluto, universal, as normas estardo a disposicao da
evolucdao da sociedade, continuando, a cada década, a buscar por novos

paradigmas que possam corresponder aos anseios das novas sociedades.

Portanto, percebe-se uma estreita relagao entre o fendmeno cultural-religioso
e o juridico, tendo em vista que ambos tém sido alterados em conformidade
ao avancar das civilizagoes e, tais “evolugdes”, sao consideradas na maioria
das vezes como benéficas, tendo em vista a necessidade de sempre ter que

se produzir novos direitos em respostas as ambicdes da coletividade.

Assim, subentende-se que, de acordo com as culturas existentes em cada

33VIEIRA, Reginaldo de Souza. Pluralismo Juridico Classico: A Contribuigdo de Ehrlich, Santi
Romano e Gurvitch. Direito Estado e Sociedade. n. 47 p. 108 a 127 jul/dez 2015. Rio de
Janeiro, PUC Rio, 2015. Disponivel em: http://www.jur.puc-
rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/601/393. Acesso em: 10 fev. 2017. P.
124.

34VIEIRA, Reginaldo de Souza. Pluralismo Juridico Classico: A Contribuicdo de Ehrlich, Santi
Romano e Gurvitch. Direito Estado e Sociedade. n. 47 p. 108 a 127 jul/dez 2015. Rio de
Janeiro, PUC Rio, 2015. Disponivel em: http://www.jur.puc-
rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/601/393. Acesso em: 10 fev. 2017. P.
124.
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territdrio, serd produzido um sistema juridico que supra as necessidades de
um determinado povo em conformidade a cultura-religiosa estabelecida em

um determinado local.

Uma pergunta que permanece sem resposta esta relacionada ao limite de tais
evolucdes. Qual é o limite para o avanco da pluralidade religiosa que tem
desencadeado o multiculturalismo? A cada século novas religides surgem com
a expectativa de satisfazer as necessidades da sociedade. Entretanto, o que
se percebe é que a cada dia que passa, no contexto do mundo globalizado e
da obsolescéncia programada, o ser humano permanece mais egoista e
programado ao consumo. Da mesma forma serd que as novas formas de
ordenamentos juridico irdo suprir as novas demandas e impasses que surgem
como frutos das sociedades com diversidades de pensamentos,

posicionamentos filosdficos, religiosos, politicos?

Brendan Sweetman3>, ao analisar a obra The
politicalproblemofReligiousPluralism: andwhyphilosopherscan't Solve Itde
Thaddeus J. Kozinski, conclui que os fildsofos politicos liberais tém lutado
contra diversos problemas da atualidade como consequéncia de nao optarem
por nenhuma cosmovisao como verdadeira. O autor continua afirmando que
ao se adotar uma abordagem cética e relativista sobre questdes valorativas
e ao mesmo tempo tentar especificar principios que forneceriam as bases
para um Estado moderno, pluralista e democratico, é achar que tais bases

poderiam ser aplicadas a qualquer cosmovisao dentro de um Estado.

Ainda, o filésofo politico ao final de sua resenha destaca os esbogos do autor
sobre como ele pensa que pode resolver tais problemas. Thaddeus J. Kozinski
sugere que o problema da filosofia politica hoje, e também da filosofia em

geral, estd no fato de ser fundamentalmente liberal (e secular) em razao do

35SWEETMAN, Brendan. Review of The Political Problem of Religious Pluralism: And Why
Philosophers Can't Solve. Notre Dame Philosophical Reviews. Disponivelem:
https://ndpr.nd.edu/news/24584-the-political-problem-of-religious-pluralism-and-why-
philosophe rs -can-t-solve-it/. Acesso em: 10 fev. 2017.
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fato de se excluir conteldo teoldgico. Para tanto, um problema é unanime
na moderna filosofia politica: como justificar as afirmacdes teoldgicas de uma
forma que ainda respeite as liberdadesindividuais? Para apresentar uma
resposta, o autor sugere que os fildsofos saiam da seara do racionalismo e

busquem estudar filosoficamente a teologia.

Percebe-se que a crenca religiosa, compde a cosmovisao do individuo social,
membro de uma comunidade organizada juridicamente. Portanto, nota-se
gue, por consequéncia, suas conceituacdes de verdade, moral e ética irdo
influenciar o ordenamento juridico pluralista que, por sua vez, segundo Eugen

Ehrlich é determinado pelas relagdes sociais oriundas desta sociedade.

Conforme ja é possivel notar, ha tempos os modelos do common lawe o
romano-germanico tem perdido espaco para os novos sistemas orientais, tais
como o direito asiatico, que por si s6 apresenta diversas especificidades, o
direito hindu, tradicional da india e o direito isldmico, fundamentado na
Sharia. Os novos sistemas existem ha séculos, todavia, nos uUltimos cem anos

eles comegaram a ser estudados profundamente pelos estudiosos ocidentais.

Cada novo sistema, carrega consigo uma carga cultural alicercada sob
principios até mesmo milenares embasados em culturas religiosas
caracteristicas de suas regides especificas. O do Direito Hindu, por exemplo,
€ fundamentado no hinduismo, religido com aproximadamente um bilhdo de
adeptos que possui milhares de deuses, e funcionaria como uma “espécie de
ndmos especifico de comunidades religiosas de um pais, mando de condutas
[...]; de perfil préprio da época medieval e também no estilo da antiguidade,

respaldado por extensas regras religiosas, morais e mandamentais.3®

Enquanto isso, o sistema juridico islamico é considerado um ramo da religidao

gue influencia a vida de mais de 1,5 bilhdo de pessoas e deriva de dois

36CAMPOS NETO; Augusto Machado de. O Hinduismo, o Direito Hindu e o Direito Indiano.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. v. 104. 2009. Disponivel
em: http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67850/70458. Acesso em: 10 fev. 2017.
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institutos religiosos: a Sharia e o figh: a normatividade revelada e o direito
sagrado compilado pelos juristas mugulmanos a partir dos preceitos

estabelecidos pela Sharia.?’

Depreende-se, portanto, com o advento da globalizacdao e as facilidades de
acesso e intercambio de informacdes, nagbes ocidentais que por diversos
anos conheciam apenas o modelo dicotbmico common law e romano-
germanico estao percebendo a infinidadede sistemas existentes na atualidade
e que apresentam uma caracteristica peculiar: sao fundamentados em

preceitos religiosos culturais.

E natural que existam diversas formas cosmovisdes, crencas, religides e
cultura, bem como é apropriado que cada individuo tenha a liberdade de optar
por qual caminho seguir. Todavia, o que mais tem sido preocupante, com o
aumento das novas descobertas religiosas e culturais, sao as possibilidades
de relativizacao de valores que ja eram considerados absolutos e que apds os
horrores da Segunda Guerra buscou-se, por meio da declaracao Universal,
por meio da declaracao de certos direitos, evitar que atrocidades contra

direitos inatos ao ser humano ocorressem novamente.

Dentro do Direito Internacional dos Direitos Humanos, nao ha um
consentimento a respeito da questdo da relativizacao e universalizagdao dos
direitos humanos. Enquanto alguns defendem que, independente da cultura
e do espaco, certos direitos devem ser resguardados, outros aderem a tese
qgue possibilita a relativizagao de alguns direitos tendo em vista as
divergéncias culturais. A preocupacao que surge, em meio a tantas
divergéncias que surgem nas esferas religiosas e culturais, sas as naturais

consequéncias que estas podem gerar na esfera juridica.

37SILVA, Natalia Lipovetsky e. Breve estudo sobre o sistema juridico isléamico. Revista do
Centro Académico Afonso Pena da Faculdade de Direito da UFMG. 2009. Disponivel em:
http://www?2.direito.ufmg.br/revistadocaap/index.php/revista/article/viewFile/56/55. Acesso
em: 10 fev. 2017.
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Portanto, diante de tais consideracdes, é importante que ocorram cada vez
mais estudos acerca das novas religides e seus consequentes sistemas
juridicos a fim de que, com o incremento do fluxo migratério, as nagoes
receptoras estejam preparadas para, mediante comparagao cultural e
juridica, tenham condicdes de emitir um juizo de valor coerente com seus
principios e valores e que preservem a diversidade, ao mesmo tempo

busquem conservar suas convicgdes mais caras.

CONSIDERAGOES FINAIS

Pelo escorco da pesquisa desenvolvida através do presente artigo,
possibilitou-se compreender algumas caracteristicas do pluralismo e
diferenciacao com o multiculturalismo, bem como se conseguiu firmar, em
aspectos gerais, a analise acerca da cosmovisdao como pressuposto formagao

da estrutura do individuo religioso, cultural e social.

Com a crescente defesa do pluralismo juridico em detrimento do ideal
monista, as normas passaram a estar a disposicao da evolucao da sociedade,
continuando, ano apds ano, a buscar por novos paradigmas que possam
apresentar respostas aos novos anseios do mundo globalizado; nao mais
existindo uma verdade absoluta - no contexto do pluralismo religioso - e nem

um direito absoluto, universal — no contexto do pluralismo juridico.

Percebeu-se entdo, por meio das analises, uma estreita relacdo entre o
fendmeno religioso e o juridico, em razao de que ambos tém sido alterados
em consonanciaa evolucdo das sociedades. Logo, é perceptivel a
impossibilidade dos diversos ordenamentos juridicos, frutos das evolucdes
das sociedades, ndo receberem influéncias das distintas religides existentes.
Isso posto, seguindo a sugestdo de Kozinski, € necessaria uma abertura da
filosofia juridica a teologia, a fim de compreender que o ser social, antes

mesmo de ser social, também é religioso. Ademais, com o intuito de buscar
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compreender tais fenOmenos, interessante é um estudo honesto e
aprofundado acerca das principais religides e culturas da atualidade, com o
objetivo de compreender as suas naturais ingeréncias sobre a sociedade e,

principalmente, sobre o universo juridico.
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O PODER JUDICIARIO COMO INSTRUMENTO DE RECONHECIMENTO
E PROTECAO DOS DIREITOS E DE APERFEICOAMENTO DA
DEMOCRACIA

Luiz Eduardo Anesclar!

INTRODUCAO

O catdlogo dos direitos e liberdades no art. 5° da Constituicdo brasileira de
1988, configura uma garantia declaratéria no sentido amplo. Isto se deve,
em boa medida, pois o Estado liberal nao estabeleceu um sistema de protecgao
dos direitos e liberdades, também, porque estes direitos tém origem
iusnaturalista, cujos direitos eram concebidos anteriormente a qualquer
organizagao politica, até seu proprio significado como limites absolutos ao

poder estatal, e que atualmente justifica a teoria dos direitos humanos.

Quando os direitos do homem eram considerados
unicamente como direitos naturais, a Unica defesa
possivel contra a sua violacdo pelo Estado era um direito
igualmente natural, o chamado direito de resisténcia.
Mais tarde, nas Constituicdes que reconheceram a
protecdo juridica de alguns desses direitos, o direito
natural de resisténcia transformou-se no direito positivo
de promover uma agao judicial contra os proprios érgaos

!Doutor em Direito Constitucional pela Universidade de Granada, Espanha. Diploma de Estudos
Avancados e de Suficiéncia Investigadora pela Universidade Pablo de Olavide de Sevilha,
Espanha. Pés-Graduado com Especializagdo em Direito Civil pela Universidade Federal
Fluminense. Membro da Comissao de Estudos Permanentes de Direito Constitucional do
Instituto dos Advogados Brasileiros- IAB. Professor convidado pela Universidade Catdlica de
Petrépolis e da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Contato e-mail:
anesclar@hotmail.com
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do Estado?

A Constituicdo brasileira de 1988, de espirito liberal, embora comparta
elementos proprios do Estado social no Estado Democratico, garante que todo
o poder emana do povo, e que a Republica é constituida em Estado
Democratico de Direito. Desta declaracao se entende que o Poder Judiciario
se insere na democracia brasileira, embora os juizes ndo sejam eleitos

diretamente pelo povo.

A Constituicdo de 1988 nao promete a transicao para o
socialismo com o Estado Democratico de Direito, apenas
abre as perspectivas de realizacao social profunda pela
pratica dos direitos sociais, que ela inscreve, e pelo
exercicio dos instrumentos que oferece a cidadania e que
possibilita concretizar as exigéncias de um Estado de
justica social, fundado na dignidade da pessoa humana?3
Isto se deve ao fato do principio de legalidade préprio do Estado de Direito
que garante o Juiz Natural ou o Juiz predeterminado pela Lei que “impede a
criacao de 6rgdos judicantes para o julgamento de questdes (civis e criminais)
ex post facto ou ad personam”™. Esta garantia é suficiente em razao do
principio democratico do processo legislativo no Congresso Nacional, que
além da competéncia legislativa de normas de grau inferior a Constitucional,
também tem a competéncia para o processo de reforma da prépria

Constituicdo através da Assembleia Constituinte.

A lei expressada democraticamente pela decisao de uma
maioria  estabelecera qual ¢é o Direito, o
desencadeamento normativo que devera estar de acordo
com a Constituicdo. A existéncia do Direito de uma

2BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo por Carlos Nelson Coutinho do original
L'EtadelDiritti. Ed. Campus. 92. ed. 1992. p. 31. FILHO, Manoel G. Ferreira. Direitos
Humanos Fundamentais. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 30.

3SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S3o Paulo: Malheiros,
2005, p. 116.

4JUNIOR, Nelson Nery. Principios do Processo Civil na Constituicao Federal. RT. 32 ed.
Vol. 21. Sao Paulo, 1996, p. 67.
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maioria parlamentar supde também a existéncia do
mesmo Direito para uma minoria, constitucionalmente
garantido®

Nestas bases o Poder Judiciario, além de funcionar como contrapoder (freios

e contrapesos) para garantir os direitos e liberdades individuais, retira da

Constituicdo sua competéncia que Ihe da legitimidade para fazer cumpriras

leis e a aplicacdo aos casos concretos que lhe sao submetidos, em obediéncia

ao principio de legalidade que lhe atribui o art. 37 da Carta Magna, e as

competéncias designadas a cada 6rgao deste poder judicante a partir do art.

92 da Constituigao.

E, como orientagao,

Se pronuncia la Constitucién acerca de la legitimacion
democréatica de este poder del Estado: <<La Justicia
emana del Pueblo.>> Llama la atencidn de inmediato el
que esta legitimacion se predique de un poder que es,
sin embargo, administrado no por cargos publicos de
naturaleza electiva o representativa, a cuya orientacion
0 €jercicio se acceda por sufragio universal, sino por
funcionarios de un cuerpo burocratico (art. 121.1 CE).
Pues bien, precisamente por ello la legitimacion del
poder del juez procede de su mas fuerte sujecion a la
Constitucion y a la ley (<<sometidos exclusivamente al
imperio de la Ley>>): una ley que ni crea ni inventa ni
puede modificar (como si puede, en el marco de la
Constitucion, el Parlamento y el Gobierno, poderes
representativos sobre los que el sufragio si que puede
influir), sino que sdlo puede interpretar y aplicar. El
Poder Judicial se legitima democraticamente porque
resuelve problemas juridicos (no politicos) aplicando
normas que expresan decisiones de la voluntad popular®

o Poder Judiciario obedece a diversos principios contidos

no art. 59, tais como: de igualdade ante a lei no inciso I; ao principio de

legalidade no inciso II, XXXIX; a proibicdo de juizos ou tribunais de

SANESCLAR, Luiz Eduardo. A Medida Proviséria na Constituicao Brasileira de 1988.
Potestade Legislativa do Poder Executivo. Curitiba: CRV, 2011, p. 69.

SBALAGUER CALLEJON,

2010, p. 568/569.

F. Manual de Derecho Constitucional. Vol. II. Madrid: Tecnos,
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excegaoprevisto no inciso XXXVII, XXXV (principio de unidade de jurisdicao).

Além destas garantias institucionais, préprias da democracia, o cidadao
brasileiro conta com protegao constitucional do devido processo legal e ampla
defesa; a razoavel duracdao do processo e a presuncdo de inocéncia até o

transito em julgado da decisao penal condenatéria.

Além da protecao constitucional de acesso ao Poder Judiciario o novo Cdédigo
de Processo Civil - Lei n® 13.105/2015 - recebe estes principios
constitucionais tornando-os regras tanto as partes quanto ao juiz no

processo.

1. O DIREITO ENTRE O LEGISLATIVO E O JUDICIARIO BRASILEIRO

Os Direitos fundamentais de liberdade e igualdade sao parametros para o
legislador ordinario (Congresso Nacional), no momento de se produzir lei

debatida democraticamente, e que nao se deve violar ditos direitos.

O Direito esta sempre latente no homem moderno e na sociedade, e, qualquer
pessoa com um minimo de instrugdo ou com um minimo de convivéncia
social, onde quer que seja, tem a percepgdo dos beneficios do exercicio da
democracia através do voto, embora, as propostas de realizacdo dos
programas politicos partam dos candidatos e muito pouco ou quase nada por

deliberacao de vizinhos ou outra associacao legalmente constituida.

A regra tem sido os avangos e retrocessos ao reconhecimento dos direitos
basicos aos cidadaos em geral, e ainda que existam de fato tais como os
registros de estado civil, a aposentadoria e o direito de votar e ser votado,
como exemplos, a realidade € bem distinta, a comecar com o direito a
educacao, trabalho, salde, seguranca publica, habitacdo, saneamento basico,

transportes entre outros, nem sempre satisfeitos.

A histéria dos movimentos sociais populares revela que
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uma caréncia, num primeiro momento sentida
individualmente -por exemplo, a falta de um servico de
atendimento médico-hospitalar num bairro-, pode vir a
contribuir para uma acdao conjunta, num processo de
transicdo da consciéncia-organizagao-articulagao-acao
para uma demanda coletiva. A satisfacdo de certas
necessidades passa de sua apreensdo enquanto direitos
individuais para sua compreensdao como direitos da
pessoa humana e de todos os que estdao na mesma
situagcao. Por exemplo, a nogao de direito ao atendimento
médico conduz a de direito a salde e, dai a de direito ao
posto de saude. As reivindicagdes incorporam entdo o
conceito de direito: a moradia, a terra, a escola, a vida,
enfim’
Tais direitos, entre outros, sao de interesses comuns e somente atravésdo
debate publico de ideias nos parlamentos de todas as instancias sera possivel
obter-se uma maioria para a produgdao da norma reguladora. A dificuldade
reside nas necessidades locais urgentes e isso pode vulnerar competéncias
legislativas das diversas instancias do Estado federal, do ponto de vista da
hierarquia das normas ou mesmo a vulneracdo de pactos politicos nas
diversas instancias, devido ao déficit de representatividade parlamentar ou

devido a diversidade de regionalismos.

A dificuldade aumenta quando se observa o déficit de representatividade no
Congresso Nacional, pois os Estados do norte do pais estdo
sobrerrepresentados devido a baixa densidade demografica, e por outro lado
os Estados do sul estdo subrrepresentados, devido a alta densidade
demogréfica, justificados pela politica de expansao industrial no eixo Rio-Sao
Paulo que gerou o histérico éxodo rural, alimentado também pela auséncia

de politica fundiaria e de assentamento do homem no campo.

Aliado a tudo isso as classes detentoras dos meios de producdao que
mantiveram e de certa forma mantém o poder hegemonico por varias

décadas obscurecem os conceitos de Republica, de Democracia e de Direito

7PERUZO, C. M3, Krohling. Comunicacdao nos Movimentos Populares. A Participacdo na
Construcao da Cidadania. 22 ed. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 61
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as classes menos privilegiadas. O resultado é uma secular sociedade desigual
em total estado de apelo aos Direitos humanos devido as insuficiéncias do
nosso ordenamento juridico no que se pode referir a falta de cumprimento
dos direitos fundamentais por parte dos poderes estatais e da administracao

publica em geral.

Ainda estd por nascer um Estado nacional no Brasil,
pacto de reconhecimento e de cidadania entre todos,
gerador de direitos que se estendem a toda a sua
populacao, que permita e assegure a apropriacao do
territério nacional pelos habitantes da terra e que dé
inicio a um processo politico verdadeiramente nacional,
no sentido europeu do termo, que tenha por suposto
basico garantir a vida e o progresso da populagdo e nao
os fundamentos macroeconémicos de uma empresa
internacionalizada desde cinco séculos atras®
Soma-se a isto o fato das privatizacdes de empresas estatais e a flexibilizagao
dos direitos trabalhistas para a eficiéncia da maquina administrativa estatal e
também em obediéncia ao principio de ndo intervencao estatal na esfera
individual, corolario do principio civilista da autonomia privada, numa
sociedade de massa, o que resulta em certa medida contraditério. “A
existéncia de outros mecanismos de protecao como o principio de separagao
de poderes e a absoluta separacao entre o Estado e a Sociedade, eram mais

que suficientes™

Embora o Poder Judiciario tenha como finalidade a aplicacdao da lei aos casos
concretos, nem sempre segue ao que a lei determina direcionada aos poderes
publicos, pois estes sdo entes politicos e o cumprimento de decisdes judiciais
pode gerar efeitos imprevisiveis na sociedade devido aos precedentes e

também devido a rigida separacdo de poderes. Desta forma, o Poder

8LIMA, Luiz G. de Souza. A Refundacdo do Brasil. Rumo a Sociedade Biocentrada. Sado
Carlos: Ed. Rima, 2011, p. 184

9ALVAREZ CONDE, E. Curso de Derecho Constitucional. Vol. I. Madrid: Tecnos, 1996, p.
479.
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Judiciario esta mais habilitado e cbmodo em conhecer e decidir casos privados
que publicos, embora a Administracdo tenha a“competéncia para invalidar ou
convalidar seus préprios atos do ordenamento juridico por vicios de

legalidade”?°.

Ultimamente, a grande demanda por saude publica, educacdo entreoutros,
tem levado o Judiciario a decidir de forma urgente em lugar da Administracao
publica. Isto se deve a consciéncia de igualdade entre os cidaddos e o “dever
de prestacao de direitos por parte do Estado”!, e que a deficiéncia na
prestacdo destes direitos, os partidos politicos, associacdes diversas e
cidaddos individualmente, pleiteiam ao Juiz que a prestagcdao do servico

publico seja implementada pela Administragao publica reclamada.

Neste caso, nota-se as insuficiéncias por parte da Administracdo publica
devido as politicas partidarias ou administrativo-financeiras e que deixam a
populacdao em apuros a depender de manifestacdes populares, de novas
eleicdes democraticas e, em ultimo caso, a instancia de parteao Poder

Judiciario.

Efetivamente, a judicializacao do direito ou da politica ou ativismo judicial,
expressao americana cunhada em 1947 por Arthur Schlesinger Jr. Judicial
Activism, o direito que deveria ser produzido pelo Poder Legislativo ou
prestado pela Administracdo publica, acaba por ser prestado pelo Poder

Judiciario, numa auténtica forma de criacao do direito.

E oportuno ressaltar a bem constante discussdo sobre o
controle de politicas publicas como resultado do
desenvolvimento das ideias de “judicializacao da politica”
(ou “politizagéo da justica”), segundo as quais se admite
0 que se tem denominado de “ativismo judicial”,

10FILHO, J. dos S. Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 242 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 145.

1IMENDES, G. Ferreira e outros. Curso de Direito Constitucional. 52 ed. S3o Paulo: Saraiva,
2010, p. 334.
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propiciando a intervengao do Judicidrio em areas tipicas
de gestao administrativa, em virtude da reconhecida
ineficiéncia da Administracdo. Embora tal agdo provoque
resultados de satisfacdo social, a doutrina se tem
dividido quanto a sua admissibilidade e aos limites de
semelhante intervengao. A verdade é que, sem embargo
de ser esta admitida em algumas hipdteses, nao o tem
sido em outras, o que tem causado perplexidade entre
os estudiosos pela auséncia de parametros dotados de
certa objetividade que possam indicar até onde serd
licita tal interferéncia!?

Isto se deve também o fatodo Poder Legislativo que ndo atende as demandas

ao bem comum através de leis, devido a morosidade que Ihe é peculiar e os

diversos interesses politicos em jogo, pelo que, deixa-se a cargo do Governo,

cuja maquina admin

istrativa estd bem mais aparelhada a dar solugbes bem

mais rapida na realizagdo dos programas sociais e inclusive de legislacao,

embora, nao leve

a contento nem um nem outro em determinadas

circunstancias politicas adversas.

Esta realidade afeta

Como as normas nao podem prever todas as condutas
possiveis, elas sempre deixam uma margem de
discricionariedade para atuagao da sociedade. E com os
avancos tecnoldgicos e cientificos, torna-se necessario o
Estado, o consentimento para reproduzir na sociedade
novas formas de condutas, o que resulta discutivel as
condutas anteriores a modernizacao, o que gera certa
inseguranca, porque se torna imprescindivel reorganizar
o ordenamento juridico com uma interpretacao do ponto
de vista da democracia social'3

a producao normativa através do debate democratico de

ideias no Parlamento para a configuracdao e reconhecimento dos direitos. “A

12FILHO, J. dos S. Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 242 ed. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2011, p. 49

I3ANESCLAR, Luiz Eduardo. A Medida Provisoria na Constituicdo Brasileira de 1988.
Potestade Legislativa do Poder Executivo. Curitiba: CRV, 2011, p. 54.
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Constituicdo faz valer exatamente os direitos que os cidadaos precisam
reconhecer mutualmente, caso queiram regular de maneira legitima seu
convivio com os meios do direito positivo”!4. Além disso, afeta as fontes do
Direito, cujas competéncias estdo estabelecidas constitucionalmente através
do principio de reserva de lei, e isto vem afetando significativamente o
desenvolvimento social e os direitos fundamentais estes que sao o ponto de
partida a producdao normativa no que se refere a vinculacdao negativa do
legislador em nao reduzir o significado destes direitos estabelecidos na

Constituigao.

Neste caso, a total omissao por parte do legislador ordinario abre espacos ao
Supremo Tribunal Federal para configurar os direitos através da hermenéutica
constitucional. A critica estd no fato que o STF integra o Poder Judicidrio
brasileiro numa atividade hibrida entre legalidade e constitucionalidade de
normas, e ndo como um auténtico Tribunal Constitucional nos moldes dos
tribunais da Alemanha e Espanha, o que pode resultar em possivel reducdo
do conteudo essencial do direito fundamental e também em déficit de

democracia em suas decisoes.

Las diferencias que pueda haber por la cultura juridica
en su desarrollo histdrico, en todas partes el Estado
constitucional se ha despedido de la idea de Montesquieu
de que el juez es solamente la “bouche de la loi”. Si bien
se ha exagerado la imagen del “Estado judicial” (R.
Marcic), crece cada vez mas el reconocimiento de la
funcidn “pretoriana” del tercer poder, de que sus tareas
también son creativas; la sola “defensa del derecho” (cfr.
articulo 164 del Tratado de la Comunidad Europea) no es
suficiente; también se trata de un prudente desarrollo
del derecho hasta llegar al derecho judicial como “fuente
del derecho” propia. En los Estados Unidos se habla
plasticamente del “law in action”, lo que hay que
complementar con una palabra que designe lo publico:
“law in publicaction”. Ciertamente, la legitimacién
democréatica de los jueces es muy diversa en los paises

14HABERMAS, Jirgen. A Inclusdao do Outro. Estudos de Teoria Politica. Traduzido por
George Sperber e Paulo AstorSoethe. Sao Paulo: Ed. Loyola, 2002, p. 229.
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en lo particular: en Suiza, se elige directamente a los
jueces a nivel de los cantones, asimismo en algunos
estados de la Unidon Americana; en Alemania lo son por
los comités de seleccién judicial en unién de los
gobiernos de los Ldnder. También hay que mencionar las
reglas especiales que rigen para los jueces
constitucionales, ya que algunos de ellos son nombrados
por el presidente o por otros érganos (cfr. el articulo 135
de la Constitucion de Italia, el 147 de la Constitucidn de
Bulgaria de 1991). Ya que si bien el “tercer poder” se ha
apreciado en el Estado constitucional actual, no es mas
que parte de las funciones estatales y permanece
articulado en el sistema conjunto de la division de
poderes y debe respetar el principio de los limites
juridico-funcionales de la actividad jurisdiccional, aunque
éstos puedan variar en el tiempo, en el espacio y entre
paises (“judicial activism”-"“judicial restraint”)®

Com efeito, a forca normativa da Constituicdo se deixa sentir nos poderes
estatais e na Administragdao publica. Em ultimo caso sera o Juiz ou Tribunal
gue realizard o conhecimento e o reconhecimento dos direitos do ponto de
vista legal ou o Supremo Tribunal Federal, que configurard os direitos

assegurados no nivel constitucional.

Porém, com as transformacdes do Estado liberal em
Estado social, a lei perde seu carater geral e em certa
medida a separagao de poderes e a democracia acabam
por ver-se afetados. Também, as fungdes dos juizes vao
estender-se no controle do governo e da administragao,
o0 que faz do principio da independéncia do Poder
Judiciario adquirir a dimensao de direito subjetivo do
cidaddo, a um processo imparcial®®.

2. A SUPERAGCAO DO PRINCIiPIO DE LEGALIDADE AO PRINCiPIO DE
CONSTITUCIONALIDADE AO CONHECIMENTO E RECONHECIMENTO

HABERLE. Peter. El Estado Constitucional. Traducdo: Héctor Fix-Fierro. México: UNAM,
2003, p. 222/223.

16ALVAREZ CONDE, E. Curso de Derecho Constitucional. Vol. II. Madrid: Tecnos, 1997, p.
243.
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DOS DIREITOS

A democracia nao somente deve ser entendida pela liberdade conquistada
pelos cidadaos, no sentido de ser livre, sendo que, ela possibilita a
confirmacado dos direitos e também a aspiragdo de novos direitos devido aos
avancos individuais, sociais, econdmicos, tecnoldgicos etc. A cultura praticada
em determinada sociedade possibilita o conhecimento de novos direitos e seu

reconhecimento na esfera publica estatal.

Com efeito, o sufragio universal livre pelo qual o cidaddo pode ser
representado democraticamente, possibilita a chance de criagcdao de direitos
através da via legal. As reivindicagdes sociais no plano legislativo sdo as que
melhores traduzem essa legitimidade para o desenvolvimento dos direitos
fundamentais, ainda que tais direitos sejam de minorias e isto exige grande
esforgco no debate com a maioria parlamentar. De qualquer modo, os direitos
contam com a garantia de legislacdo democratica e sua intangibilidade
einderrogabilidade por normas hierarquicamente inferior ou sua

inaplicabilidade pela Administracdo publica ou pelo Poder Judiciario.

O desrespeito ou violagdo dos direitos individuais tem sido uma pratica
corriqueira, quando entdao o cidaddao se vé forcado a recorrer ao Poder
Judicidrio para garantir um direito garantido legalmente. Assim, o Mandado
de Seguranca(art. 59 LXIX CF)para garantir direito liquido e certo nao
amparado por Habeas Corpus; o proprio Habeas Corpus(art. 50 LXVIII CF)
para garantir a liberdade de ir e vir, sdo exemplos de que a norma legal nao
é obedecida ao exercicio dos direitos e liberdades individuais. Momento em
que se traslada da esfera legal a constitucional, quando se ativa os
mecanismos ou ferramentas de protecao dos direitos que a Constituicao

estabelece.

La critica de la jurisdiccion y de la jurisprudencia
constitucional se efectla siempre en lo que respecta a la
distribucién de competencias entre el legislador
democratico y la administracién de justicia; es siempre,
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por tanto, una disputa en torno al principio de la divisidon
de poderes'’

Portanto, a superagao do principio de legalidade ao de constitucionalidade,
ainda que cause danos pela postergacdao da fruicdo do direito, revela a
possibilidade para a consciéncia constitucional na sociedade da garantia dos
direitos neste nivel, e, adianta-se podendo ir além quando se invoca normas
de tratados ou convénios internacionais, como a Convencao Americana de
Direitos Humanos. “O Pacto dos Direitos Civis e Politicos proclama, em seus
primeiros artigos, o dever dos Estados-partes em assegurar os direitos nele

elencados a todos os individuos que estejam sob a sua jurisdicao”8.

Noutra ordem de consideragdes, certos direitos sao ativados judicialmente
através do Mandado de Injuncao (art. 5° LXXI CF), quando o Poder Judiciario
determina ao Poder Legislativo que regule o direito requerido pela parte no
processo. Neste caso, a omissao legislativa, o STF delimita e regula o direito,

exercendo assim a dupla funcdo de 6rgdo judicial e legislador.

Com efeito, devido ao conservadorismo de representantes do Congresso
Nacional, ndo fora convertido em lei o projeto de lei que regula a unidao de
pessoas do mesmo sexo. Enquanto isso, em varios Estados da federacao
tramitam acdes declaratérias ou de reconhecimento de unido de pessoas do
mesmo sexo. Em alguns casos sao reconhecidas enquanto noutros nao o sao.
Finalmente, o “STF, por maioria, reconheceu em ADI N© 4277"1° este direito,

afastando interpretacdes do art. 1.723 do Cddigo Civil, contrario ao art. 3°

1I7HABERMAS, Jurgen. Facticidad y Derecho. Sobre el Derecho y el Estado Democratico
de Derecho en Términos de Teoria del Discurso. Tradugdopor Manuel Jiménez Redondo
Trotta. Madrid, 2005, p. 312

18PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. S3o
Paulo: Max limonada, 1997, p. 179-180.

1Supremo reconhece unido homoafetiva. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931. Acesso em 03
de margo de 2017.
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IV da CF.

Da decisdo do STF, o CNJ (art. 103-B 8§4° CF) que tem competéncia
constitucional de controle externo do judicidrio, aprovou resolucdo
determinando as reparticdes cartorarias de Registro Civil das Pessoas
Naturais o registro de pessoas de unido de pessoas do mesmo sexo. Ha casos
que o oficial de Registro Civil se nega ao registro, quando entao os
interessados recorrem ao Poder Judicidrio para que se cumpra a decisdo do

CNJ amparada no reconhecimento pelo STF.

Outro caso, relativamente a liberdade da mulher, “a primeira Turma do STF
decidiu descriminalizar o aborto no primeiro trimestre de gestacao”?,
entendo que os artigos 124 e 126, ambos do Codigo Penal, devem ser
interpretados deacordo com a Constituicdo. Com efeito, a decisao é valida
somente ao processo apreciado pelo STF, embora possa constituir

precedentes.

Ja, no ambito das liberdades individuais, o STF entendeu, por maioria, que
“0 inicio da pena devera ser cumprida apds esgotadas as instancias penais
ordinarias”?!. Decisdo que afasta o principio de inocéncia garantido no art.5°
LVII CF e no art. 283 do Cddigo de Processo Penal.

Neste caso, o Ministro do STF, Marco Aurélio de Mello, entende que a
competéncia para a regulacao do Direito processual penal é do legislador

infraconstitucional, por tratar-se de matéria de configuracao legal.

20Turma do STF decide que aborto nos trés primeiros meses de gravidez nao é crime.
Disponivel em http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2016-11/turma-do-stf-decide-
que-aborto-nos-tres-primeiros-meses-de-gravidez-nao-e. Acesso em 03 margo de 2017.

21STF admite execugdo da pena apos condenagdao em segunda instancia. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754. Acesso em 03
margo de 2017.

355



ASSOCIAGCAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E

SUSTENTABILIDADE
40 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI - Itajai
Margo 2017

CONSIDERACOES FINAIS

Estes estudos nao se esgotam em razao da transformacao do Estado
brasileiro atual que vive um auténtico Estado Democratico de Direito e com
énfase no Estado Social, embora ndo declarado no art. 1° da nossa
Constituicdo. Porém se extrai do sistema constitucional a interpretacdo neste
sentido, principalmente no que se refere ao principio de igualdade, os direitos
e liberdades individuais garantidos no art. 5° e os direitos sociais no art. 79,
além dos direitos da crianca, do adolescente, do idoso e dos indigenas.
Porquanto, a ordem econO6mica na Constituicdo, o art. 170, III, V e VII,
vincula a justica social, a funcdo social da propriedade, a defesa do

consumidor e a reducdo das desigualdades regionais e sociais.

Todo o material constitucional para a promogao do bem-estar social vincula
os poderes estatais e administracdao publicas em todos os niveis, com o apoio
da forma federal de Estado que da sentido a forca normativa da Constituicdo

em todo o territério nacional.

N3ao obstante, o tema proposto realca o Poder Judiciario na criacao e
reconhecimento dos direitos devido ao déficit de representatividade
democratica no Congresso Nacional e também nas Assembleias legislativas

dos Estados-membros da federagao.

Além disso, as Administracdes publicas dos Governos federal, estadual e
municipal, em que pese a vinculagdo com a Constituicdo e com o
ordenamento juridico, apresentam a tradicdo vinculacdo politica entre
diversos partidos, seja de direita, de centro ou de esquerda, sem
compromissos institucional, o que favorece a corrupcdo em lugar de se

realizar os objetivos que a Constituicao traca para a sociedade em geral.

Com efeito, a falta da producdo do direito através das fontes normais
estabelecidas no art. 59 da Constituicao federal afeta o sistema de separagao

de poderes do Estado, gerando um sobredimensionamento no Poder
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Judiciario, que além de decidir os casos entre particulares, se ocupa também,
em conhecer e reconhecer direitos constitucionais através da hermenéutica

em substituicdo a atividade parlamentar e democratica no Poder Legislativo.

Soma-se a tudo isto o fato do desconhecimento dos direitos por grande parte
da sociedade, a qual se orienta pelo mercado financeiro, e isto evita uma
maior participacdao nos assuntos de interesse publico na Administracao local,
aliado ao sistema politico que ainda ndo sofrera modificacdes significativas

como se era de esperar.

De fato € uma atividade hercllea a do Poder Judicidario por enfrentar a
sociedade e as criticas dos operadores juridicos e da doutrina, porém é de se
observar que a atividade de reconhecimento dos direitos pelos Juizes e
Tribunais ndo apresenta uma grande demanda, mas é significativa quando os
poucos existentes afetam a uma gama consideraveis de pessoas

interessadas, e os tramites processuais nao contam com a celeridade.

No presente artigo buscou-se colocar nho mesmo plano a legalidade e a

constitucionalidade e a superagao daquela por esta.

De qualquer forma, é uma tarefa que ndo é somente da pratica como da
teoria do Direito Constitucional, o que resulta de fundamental importancia
estabelecer critérios definidores, embora as normas constitucionais devam
ser parametros para a producao do direito pelos canais normais do Poder
Legislativo e também para a execucgao pela Administragdo publica e aplicagao

ao0s casos concretos pelo Poder Judiciario.

Quando se invoca o principio da autonomia privada, muitas vezes o Juiz deixa
ao alvedrio das partes a resolugao do conflito, esquecendo-se de aplicar a
parte geral do Direito Civil, no que se pode referir os vicios dos atos juridicos
gue ensejam nulidade pleno iure. Desta forma, ndo se aplica o principio da
dignidade da pessoa no nivel constitucional, e também se desconsidera o

principio garantista da justica social, funcao social da propriedade e da defesa
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do consumidor.

Neste caso, somente através do Recurso é que o Tribunal podera rever ao
objeto de se modificar a decisdo e em caso de confirmagao, a parte vencida
devera socorrer-se aos Tribunais Superiores até o Supremo Tribunal Federal,
para que o direito de dignidade humana e outros correlatos sejam observados

e efetivados por decisao final.

Tudo isto se deve em grande medida a tendéncia da sociedade de economia
neoliberal que ndo equilibrou e ultrapassou a técnica do Estado social com o
Estado liberal, precisamente devido a secular desigualdade social que o

Estado nao erradicou.

Este desequilibrio que afeta o sistema politico e o tecido social, afeta a
producdo normativa pelos canais competentes estabelecidos no nivel
constitucional, gerando, como ja afirmado anteriormente, o
sobredimensionamento no Poder Judicidrio em relagdo ao Legislativo, que
além de julgar os casos ordinarios, se incumbe, também, da analise para o
conhecimento e reconhecimento dos direitos constitucionais nao

regulamentados pelos representantes no Congresso Nacional.

Efetivamente, numa situacao com a descrita se rompe com o pacto
democratico e com o principio de separacao de poderes, podendo gerar um
Judiciario que vai além do processo para regular casos extralegais, porém,
advirta-se com total apoio nos direitos fundamentais que a Constituicao

garante.
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DEMOCRACIA E TECNOCRACIA: UM DEBATE ACERCA DAS FORMAS
DE GOVERNONO CONTEXTO DO ESTADO CONTEMPORANEO!

Pedro Walter Guimaraes Tang Vidal?

INTRODUCAO

Dentre as formas de Governo3, a Democracia*passou a ser a mais adotada,

IArtigo desenvolvido como requisito de aprovacdao na disciplina Teoria Juridica e
Transnacionalidade do Mestrado em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai -
UNIVALI, 2015.2, sob orientacdo do Professor MaurizioOilviero, P6s Doutor e Doutor.

2Mestrando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI. Técnico
Judiciario Auxiliar do Poder Judiciario de Santa Catarina. Floriandpolis, Santa Catarina, Brasil.
E-mail: pedro.tang@tjsc.jus.br.

3Conceito operacional da categoria “Governo” extraido da obra “Dicionario de Politica”, de
Norberto Bobbio”: “"Governo 1. Definicdo. - Numa primeira aproximagdo e com base num dos
significados que o termo tem na linguagem politica corrente, pode-se definir Governo como o
conjunto de pessoas que exercem o poder politico e que determinam a orientacdo politica de
uma determinada sociedade. E preciso, porém, acrescentar que o poder de Governo, sendo
habitualmente institucionalizado, sobretudo na sociedade moderna, estd normalmente
associado a nocgao de Estado. Por consequéncia, pela expressdo “governantes” se entende o
conjunto de pessoas que governam o Estado e pela de “governados”, o grupo de pessoas que
estdo sujeitas ao poder de Governo na esfera estatal. S6 em casos excepcionais, quando as
instituicdes estao em crise, o Governo tem carater carismatico e sua eficacia depende do
prestigio, do ascendente e das qualidades pessoais do chefe do Governo. In: BOBBIO,
Norberto. Dicionario de Politica. Traducdo de Carmen C. Varriale et. al. 12Ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, S3o Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2002. Titulo original:
Dizionariodi Politica. p.553.

Existe uma segunda acepgao do termo Governo mais prépria da realidade do Estado moderno,
a qual ndo indica apenas o conjunto de pessoas que detém o poder de Governo, mas o
complexo dos érgdos que institucionalmente tem o exercicio do poder. Neste sentido, o
Governo constitui um aspecto do Estado. Na verdade, entre as instituigdes estatais que
organizam a politica da sociedade e que, em seu conjunto, constituem o que habitualmente é
definido como regime politico as que tem a missdo de exprimir a orientagdo politica sdo os
orgaos do governo. [...] (2002, p.553)

4Conceito operacional da categoria Democracia extraido da obra “Dicionario de Politica”, de
Norberto Bobbio ilustra a inutilidade da tentativa de se definir a palavra: “[...] o discurso em
torno da Democracia nao se resolve em definir e redefinir uma palavra que pelo seu significado
euldgico é referida a coisas diferentes, o negodcio deve ser determinado em torno de um
conceito geral de Democracia dividido em species. Uma dessas espécies seria a Democracia
Liberal; a outra, a Democracia dos paises socialistas e assim por diante. Por outro lado, porém,
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aceita e difundida, principalmente no Ocidente®. Tendo como pressuposto o
direito de igualdade e com vistas a garantia dos direitos dos mais variados
grupos sociais, criou-se a instituicao do Estado, que hoje apresenta-se sob a
forma do Estado Contemporaneo®, cuja caracteristica principal é um

confronto entre as formas do Estado de Direito’ com os conteldos do Estado

fica a dificuldade de achar o que é que estas duas espécies tém em comum. A reposta
extremamente genérica que este autor foi constrangido a dar, segundo o qual as trés espécies
tém em comum o escopo Ultimo, que é o de “prover as condicdes para o pleno e livre
desenvolvimento das capacidades humanas essenciais de todos os membros da sociedade” (p.
37) mostra a inutilidade da tentativa””. In: BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. p.328,
italico no original.

5Acerca da discussdo célebre sobre a preferéncia pelas formas de governo, Bobbio recorre as
tipologias de governo debatidas por Otanes, Megabises e Dario, a qual Herddoto fez referéncia
em sua Historia: se o governo é de um s6 (Monarquia); se de poucos (Aristocracia); se de
muitos (Democracia). Assim, apresenta as caracteristicas, segundo Polibio, daqueles que
seriam um mal governar, de acordo com cada um destes tipos de governo: tirania, oligarquia
e oclocracia. BOBBIO, Norberto. Teoria das Formas de Governo. Traducdo de Sérgio de
Paula. 102 ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998. Titulo original: La teoriedelle
forme di governo nellastoriadelpensiero politico: annoaccademico 1975-76, p. 39-43.

6Conceito operacional da categoria Estado Contemporéneo extraido da obra “Dicionario de
Politica”, de Norberto Bobbio: “Uma definicdo de Estado Contemporaneo envolve numerosos
problemas, derivados principalmente da dificuldade de analisar exaustivamente as multiplas
relacdes que se criaram entre o Estado e o complexo social e de captar, depois, os seus efeitos
sobre a racionalidade interna do sistema politico. Uma abordagem que se revela
particularmente Util na investigacdo referente aos problemas subjacentes ao desenvolvimento
do Estado contemporaneo é a da analise da dificil coexisténcia das formas do Estado de direito
com os conteudos do Estado social.

Os direitos fundamentais representam a tradicional tutela das liberdades burguesas: liberdade
pessoal, politica e econdmica. Constituem um dique contra a intervencdao do Estado. Pelo
contrario, os direitos sociais representam direitos de participacdo no poder politico e na
distribuicdo da riqueza social produzida. A forma do Estado oscila, assim, entre a liberdade e
a participagdo. (E. Fortshoff, 1973)

Além disso, enquanto os direitos fundamentais representam a garantia do status quo, os
direitos sociais, pelo contrario, sdo a priori imprevisiveis, mas hdo de ser sempre atendidos
onde emerjam do contexto social. Dai que a integracdo entre Estado de direito e Estado social
ndo possa dar-se a nivel constitucional, mas sé a nivel legislativo e administrativo. Se os
direitos fundamentais sdo a garantia de uma sociedade burguesa separada do estado, os
direitos sociais, pelo contrario, representam a via por onde a sociedade entra no Estado,
modificando-lhe a estrutura formal. (2002, p. 401, italico no original). In: BOBBIO, Norberto.
Dicionario de Politica. p. 401, italico no original.

7Gustavo Zagrebelsky conceitua a categoria Estado de Direito e o estuda a partir da formagéo
do conceito de Rechstaat, surgido em paralelo com o modelo de Estado proposto pelo modelo
britanico do Ruleof Law: [...] El calificativo de Estado de derecho se habria podido aplicar a
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Social®.

A complexidade da sociedade, da propria estrutura estatal e da dimensao
politica neste contexto, no entanto, vem dificultando a participacao popular e

politica nesta estrutura que acaba subvertendo a ideia da Democracia e a

cualquier situacién en que se excluyese, en linea de principio, la eventual arbitrariedad publica
y privada y se garantizase el respeto a la ley, cualquiera que ésta fuese (2011, p. 22-23).

[...]

En esto radica toda la diferencia entre el Estado de derecho continental y el rule of law
britanico. El rule of law - como se ha podido decir se orienta originariamente por la dialéctica
del proceso judicial, aun cuando se desarrollo en el Parlamento; la idea del Rechtsstaat, en
cambio, se reconduce a un soberano que decide unilateralmente. Para el rule of law, el
desarrollo del derecho es un proceso inacabado, histéricamente siempre abierto. El
Rechtsstaat, por cuanto concebido desde un punto de vista iusnaturalista, tiene en mente un
derecho universal y atemporal. Para el rule of law, el derecho se origina a partir de experiencias
sociales concreta. Segun el Rechtsstaat, por el contrario, el derecho tiene la forma de un
sistema en el que a partir de premisas se extraen consecuencias, ex principiisderivationes.
Para el rule of law, el estimulo para el desarrollo del derecho proviene de la constatacion de la
insuficiencia del derecho existente, es decir, de la prueba de su injusticia en el caso concreto.
La concepcidn del derecho que subyace al Rechtsstaat tiene su punto de partida en el ideal de
justicia abstracta. La preocupacién por la injusticia da concrecion y vida al rule of law. La
tendencia a la justicia aleja al Estado de derecho de los casos. (2011, p. 26, italico no
original).in ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dictil. Ley, derechos, justicia. Madrid:
Editorial Trotta S.A, 2011. Titulo original: Ildiritto mite. Leggedirittigiustizia. p. 22-23 e 26,
italico no original.

8“Estado de Bem-Estar é o sistema politico-econ6mico que, mantendo um ambito privado
capitalista, encarrega o Estado de tarefas relativas a obtencdo de condigdes sociais minimas,
como foi visto acima.

Esse conceito de Estado de Bem-Estar tem suas origens histéricas nos segundo e terceiros
quartos do Século XX, caso se aceite a premissa de que sua plena consolidacdo foi produzida
apos a Segunda Guerra Mundial. Em muitas ocasiGes o seu conceito foi utilizado como sinénimo
de “Estado Social”. Alguns autores, como Wolkmer (WOLKMER, 1990, p. 72.), usam
indistintamente ambos os termos. Outros, de acordo com o ambito cultural no qual foram
formados (noérdico ou anglo-saxdo), utilizam as expressdes “Estado Social” ou “Estado Social-
Democrata” para definir categorias similares, sendo iguais.” In: ABREU, Cesar Augusto Mimoso
Ruiz; ABREU, Pedro Manoel; CRUZ, Paulo Marcio; STAFFEN, Marcio Ricardo. Direito Processo
e Politica: aportes hermenéuticos. Floriandpolis: CEJUR, 2013. p. 823. Disponivel em:
http://acadjud.tjsc.jus.br/e-books. Acesso em 16.01.2016.
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substituindo por uma Tecnocracia®, ocasido em que o Poderi®deixa de ser

9Conceito operacional da categoria “Tecnocracia” extraido da obra “Dicionario de Politica”, de
Norberto Bobbio: “1. AMBIGUIDADES CONCEPTUAIS - A nocdo de Tecnocracia esta entre as
mais ambiguas de todo o corpo conceptual das modernas ciéncias sociais. Entrada na
linguagem cientifica no inicio dos anos 30, a palavra Tecnocracia designava, originariamente,
0s quimico-fisicos e o papel que eles vinham assumindo no processo de desenvolvimento da
sociedade de entdo. A partir dai ela foi também utilizada para evocar por vezes o poder ou a
influéncia de outras variadas categorias socio profissionais, desde os engenheiros aos
economistas, dos diretores de produgdo aos economistas, dos diretores de produgdo aos
cibernéticos, dos burocratas aos Estados-maiores das forgas armadas e aos altos conselheiros
cientificos das autoridades governamentais. Em primeiro lugar, portanto, a ambiguidade esta
na identidade dos atores evocados pela nogao.

Um segundo elemento de ambiguidade esta na amplitude histérica do fen6meno tecnocratico.
Nao faltam, na verdade, estudiosos que, baseados no requisito da competéncia que constitui
um dos fundamentos essenciais do “poder dos técnicos”, tendem a interpretar como
prefiguracGes de uma civilizagdo tecnocratica os grandes principios teodricos de muitos
pensadores politicos de outros tempos. Assim acontece, por exemplo, em Platdo, em cuja
sofocracia sdo colocados em destaque pontos de vista especificamente tecnocraticos. O mesmo
se diga de Nova Atlantida de Francis Bacon, descrita como uma enorme instituicdo de pesquisa
cientifica, onde grupos de especialistas dos varios ramos do saber trabalham para ampliar o
dominio do homem sobre a natureza.

Um terceiro elemento de ambiguidade diz respeito a esséncia e a natureza do kratos de que
sao detentores os tecnocratas. Na verdade, ela vai desde a tese que configura tal poder como
mera capacidade de influenciar, mediante um papel de consultoria técnica, e desde as decisdes
dos 6rgdos publicos, até a tese que individualiza na Tecnocracia um regime social caracterizado
pela emancipagdo do poder das suas tradicionais conotagdes politicas e pela tomada de uma
configuracao diferente, despolitizada e de “competéncia”. Por outras palavras, segundo esta
Ultima tese, assiste-se a um esvaziamento da fungdo dos executivos na administragdo publica
por obra dos “peritos”, que tomam o lugar dos politicos, enquanto que a decisdao de carater
politico, e por consequéncia aberta a descricdo, cede terreno em favor de uma decisao
entendida como resultado de calculos e de previsGes cientificas e, portanto, inteiramente
privada de residuos discricionarios.

Um ultimo trago de ambiguidade da nogdo de Tecnocracia € o que se refere ao enquadramento
social dos tecnocratas. Eles sdo vistos, ora como uma categoria profissional, ora como uma
nova classe social. E evidente que, na medida em que os tecnocratas sao uma ou outra coisa,
seus comportamentos variam sensivelmente, seja em ordem aos sentimentos de grupo e de
identidade, seja em ordem ao prosseguimento de metas solidarias. [...]

Perante um conceito tdo inflacionado e que abrange uma pluralidade de fenOmenos e de
dimensdes assimilaveis, o intérprete pode tomar dois caminhos diferentes: ou abandonar o
uso do conceito ou defini-lo excluindo segmentos da realidade, subentendendo-se que outros
segmentos conceptuais ja existentes ou em vias de criamento poderao ser incluidos em outras
categoracdo. A definicdo do conceito de Tecnocracia coloca pelo menos trés pontos de vista
frente aos problemas de delimitagdo: a) histérico; b) estrutural; c) funcional. [sic]

Sobre o primeiro ponto, parece oportuno limitar o uso de tal instrumento conceptual de analise
dos fendmenos de poder, proprios das sociedades contemporaneas de alto nivel de
desenvolvimento industrial. Mais precisamente é natural a referéncia a um sistema social que
ndo apenas superou a revolucdo da maquina, mas enfrentou a segunda revolugdo industrial,
que é a organizacdo. A sociedade da organizacdo (programacdao e planejamento) &, na
verdade, o verdadeiro ambiente que constitui o genus tecnocratico, enquanto que a terceira
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exercido legitimamente pelo Povo!! e passa a atender especificamente os

revolucdo (a da automacado ou do computador) comporta mais a emergéncia de novas espécies
tecnocraticas. [...]

Sobre o segundo ponto, fala-se em Tecnocracia em sentido proprio quando nos referimos a
sistemas sociais nos quais as relagdes efetivas de poder dentro das estruturas produtivas nao
obedecem tanto a légica da propriedade como titularidade do direto, quanto a uma ldgica de
controle das estruturas e de preponderancia do momento de facto sobre o momento de jure.
A respeito do terceiro ponto, o problema estaria em estabelecer com precisdo as diferengas
gue existem entre técnico e tecnocrata e quando é que um é susceptivel de transformar-se no
outro. In: BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. p.1233-1234 sic, itdlico no original.

10Conceito operacional da categoria Poder extraido da obra “Dicionario de Politica”, de Norberto
Bobbio: “Poder. 1. Definicdo. - Em seu significado mais geral, a palavra Poder designa a
capacidade ou a possibilidade de agir, de produzir efeitos. Tanto pode ser referida a individuos
e a grupos humanos como a objetos ou a fendmenos naturais (como na expressdo Poder
calorifico, Poder de absorgdo).

Se o0 entendemos em sentido especificamente social, ou seja, na sua relagdo com a vida do
homem em sociedade, o Poder torna-se mais preciso, e seu espacgo conceptual pode ir desde
a capacidade geral de agir, até a capacidade do homem em determinar o comportamento do
homem: Poder do homem sobre o homem. O homem €& n&o s6 sujeito, mas também o objeto
do Poder social. E Poder social a capacidade que um pai tem para dar ordens a seus filhos ou
a capacidade de um governo de dar ordens aos seus cidaddos. Por outro lado, ndo é Poder
Social a capacidade de controle que o0 homem tem sobre a natureza nem a utilizagao que faz
dos recursos naturais. Naturalmente existem relagdes significativas entre o Poder sobre o
homem e o Poder sobre a natureza ou sobre as coisas inanimadas. Muitas vezes o primeiro é
condigdo do segundo e vice-versa. Vamos dar um exemplo: uma determinada empresa extrai
petréleo de um pedaco do solo terrestre porque tem o Poder de impedir que outros se
apropriem ou usem aquele mesmo solo. Da mesma forma, um Governo pode obter concessoes
de outro Governo, porque tem em seu Poder certos recursos materiais que se tornam
instrumentos de pressdo econdémica e militar. [...]

[...]. Contudo, ndo existe Poder, se ndo existe ao lado do individuo ou grupo que o exerce,
outro individuo ou grupo que é induzido a comportar-se tal como aquele deseja. Sem duvida,
como acabamos de mostrar, o Poder pode ser exercido por meio de instrumentos ou de coisas.
Se tenho dinheiro, posso induzir alguém a adotar um certo comportamento que eu desejo, a
troco de recompensa monetaria. Mas, se me encontro sé ou se o outro ndo esta disposto a
comportar-se dessa maneira por nenhuma soma de dinheiro, o meu Poder se desvanece. Isto
demonstra que o meu Poder ndo reside numa coisa (no dinheiro, no caso), mas no fato de que
existe um outro e de que este é levado por mim a comportar-se de acordo com os meus
desejos. O Poder social ndo é uma coisa ou a sua posse: é uma relacdo entre pessoas.in
BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. p.933, negrito no original.

1A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998 consagra o principio democratico e
estabelece que todo o poder emana do povo que o exerce por meio de representante ou
diretamente: "Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: [...] Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo." In: BRASIL.
Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 10 de janeiro
de 2016.
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anseios e as vontades de uma gama seleta de experts, sob o fundamento da
meritocracia e da competéncia. Desta forma, governos tecnocratas buscam
reduzir o espaco politico, menoscabando o debate politico ideoldégico em prol
da aplicacdo de um conhecimento cientifico, neutro em ideologias e

inquestionavelmente mais eficiente.

Assim, o presente artigo tem como objeto, o estudo da Democracia, como
forma de Governo no contexto do Estado Contemporaneo e objetiva tracar
um paralelo com a Tecnocracia, com vistas a delimitar um conceito préprio e

contextualizado ante a relatividade da categoria.

Para o desenvolvimento, o artigo aborda inicialmente a Democracia no Estado
Contemporaneo, a partir dos pensamentos de Norberto Bobbio, Paulo Cruz,
MaurizioOliviero, Amartya Sen e Paulo Bonavides. Em um segundo momento,
o artigo estuda a Tecnocracia em Norberto Bobbio, Tércio Sampaio Ferraz Jr.
e Jurgen Frank. Por fim, a partir de Hans Peter Dreitzel, o artigo distingue a
acao racional da acgao politica, confronta a Democracia com a Tecnocracia a
partir de Paulo Bonavides e com os pensamentos de Thomas Piketty, traca

perspectivas para a Democracia no século XXI.

Considera-se ao final, que as categorias coexistem no Estado Contemporaneo
e que, em um eventual embate, a Tecnocracia traz consigo um discurso que
se declara livre e neutro de ideologias, que ultrapassa o debate aberto e a
construcdo coletiva da tomada de decisdes, reservando o decisionmakingde
questdes politicas para um grupo seleto de técnicos e experts conhecedores
da koiné tecnoldgica e cientifica e daquilo que seria o melhor para o Povo,
para oGoverno, Estado ou qualquer outra instituicao criada para garantir e
fomentar os anseios e 0s objetivos comuns, criados pela cultura de um Povo,

que se reconhece como igual.

Quanto a Metodologia, o relato dos resultados foi composto na base
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Logicolndutival? e foi utilizada a técnica da Pesquisa Bibliografical3,
utilizando-se comoReferente!4:investigar as categorias Democracia e
Tecnocracia emobras de Teoria do Estado, Ciéncia Politica e Direito
Constitucional, buscando delimitar conceitualmente a Democracia, ante sua
relatividade no contexto do Estado Contemporaneo, e tracgar
simultaneamente, em forma de diade, um paralelo com a categoria
Tecnocracia, com vistas a formulacdo de perspectivas democraticas para o

Estado no século XXI.

1. DEMOCRACIANO ESTADO CONTEMPORANEO

A ideia moderna de Demosfoi fortemente influenciada pela redescoberta
romantica do Povo, na qual Estado e nacdo devem compor a realidade
nacional, o que viria a ser ainda mais realidade no final do século XIX com o

surgimento de grandes partidos politicos populares.!®

12%[...] pesquisar e identificar as partes de um fenémeno e coleciona-las de modo a ter uma
percepcao ou conclusdo geral [...].” In: PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: Teoria e Pratica. p. 86.

13 “Técnica de investigacdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais." In:
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica.p. 209.Foram
utilizadas principalmente as técnicas de fichamento destaque e fichamento resumo das
principais obras que compdem a referéncia das fontes citadas desta pesquisa, selecionando-
se obras que atendiam ao referente da pesquisa, estando mencionadas no Plano de Ensino da
Disciplina Teoria Juridica e Transnacionalidade, do Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da
UNIVALI ministrado no segundo semestre, do ano de 2015; indicadas em consultas realizadas
durante a confecgdo do artigo com o Professor Dr. MaurizioOliviero, que ministrou a disciplina;
e encontradas durante a fase de coleta e investigacdo destas referéncias e que igualmente
atendiam ao referente.

141[,..] explicitacdo prévia do(s) motivo(s), dos objetivo(s) e do produto deseja, delimitando o
alcance tematico e de abordagem para um atividade intelectual, especialmente para uma
pesquisa." In: PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica,
p. 54.

15Uma das primeiras e mais conhecidas afirmagdes do conceito politico de Povo estd muito
ligada ao Estado romano, até mesmo na féormula que o define. De fato, o Unico modo conhecido
de definicdo da respublicaromanorumesta na formula dominante Senatuspopulusqueromanus
gue exprimia, nessa aproximacdo ndo disjuntiva os dois componentes fundamentais e
permanentes de civitas romana: o Senado, ou nucleo das familias gentilicias originarias
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Deste modo, a Democracia passa a ser relativizada pelodireito de igualdade
e, consequentemente, pelo Povo que titulariza e dispGedeste direito®. Neste
sentido, vale destacar as palavras deMaurizioOliviero que questiona
pontualmente “Qual Democracia?” Neste artigo, oautor discorre sobre a
igualdade entre todos os homens e mulheres, nao sé no sentido formal, mas

também a igualdade dos efeitos do voto, na dimensao politica e em face do

representadas pelos patres, € o povo, ou grupo “démico” progressivamente integrado e
urbanizado que passou a fazer parte do Estado com a queda da monarquia.
[...]

O Povo vinha a constituir assim um partido formado predominantemente por pequenos homens
de negdcios, comerciantes e artesdos, ao qual se ligavam importantes interesses e vastas
massas populares, mas de que se excluiam as contribuigdes politicas e decisdrias dos ndo
inscritos nas Artes, que constituiam uma simples faixa de trabalhadores meramente
dependentes afastada de qualquer forma de participacao politica. [...]

Foi s6 com a redescoberta romantica do Povo, ja em coincidéncia com uma visdo politica
nacional, que identificava o Estado com a nacao e, portanto, dava novo e maior valor a tudo
0 que compunha a realidade nacional, que ele comecou outra vez a ser sentido como possivel
sujeito da vida politica. Mas a sua revelagdao havia de estar depois concretamente ligada aos
grandes processos de transformacgdo econémico social iniciados com a era industrial no século
XIX e com a consequente formacgao de grandes partidos politicos populares. (2002, p.986-987,
Itélico no original). In: Bobbio, Norberto. Dicionario de Politica. p.986-987, italico no
original.

16"A jgualdade de todos” é um capitulo da obra “Igualdade e Liberdade” que aborda,
essencialmente, uma categoria de dificilima conceituacdo: “Todos".

“Ja se estabeleceu em capitulo anterior que a igualdade é um valor relativo a uma pluralidade
de individuos. E necessario comparar um individuo com os demais, para se definir se ele é
igual ou ndo. Portanto, resta definir com quem ele deve ser comparado para ser igual ou nao,
ou seja, se todos sdo iguais, resta definir quem é (ou quem sdo) este “todos” e iguais em que.”
In: BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. Rio de Janeiro: Ediouro, 1996. p.23

Para Bobbio, a igualdade entre todos ndo é possivel, uma vez que a histéria mostra que o
acesso a direitos sempre foi restrito ou privilegiado por uma classe social em detrimento de
outros. Nenhum homem ¢é exatamente igual ao outro, nem mesmo no que se refere a
titularidade de direitos:

“A ideia que a maxima expressa é que os homens devem ser considerados iguais e tratados
como iguais com relacdo aquelas qualidades que, segundo as diversas concepgées do homem
e da sociedade, constituem esséncia do homem, ou a natureza humana enquanto distinta da
natureza dos outros seres, tais como o livre uso da razdo, a capacidade juridica, a capacidade
de possuir, a dignidade social [...], ou mais sucintamente a dignidade [...]” in BOBBIO,
Norberto. Igualdade e Liberdade. Rio de Janeiro: Ediouro, 1996. p.25.
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Estado como um pressuposto da Democracia®’.

Igualmente admitindo a existéncia de “Democracias”, em"A Democracia dos
Outros”,Amartya Sen a define como um produto cultural,que transcende a
urna eleitoral, pois deve trazer consigo um processo de decisao que, pautado
pela discussdo, enriquece as informagdes sobre uma determinada sociedade

e suas propriedades individuais?e.

Assim, observa-se que a categoria Democracia no Estado Contemporaneo é
relativa, sendo possivel delinear um traco comum entre as “Democracias”, ou
seja, seu carater relativo a igualdade entre o Povo que constréi esta forma
de Governo. Esta é uma questdo complexa que o Estado Contemporaneo traz
para a Democracia: Qual é o povo do Estado Contemporaneo que legitima o

exercicio do Poder?1°.

7OLIVIERO, Maurizio. QualeDemocrazia? Itajai: Univali, 2015. (exemplar do Artigo
disponibilizado no curso de Teoria Juridica e Transnacionalidade, do Mestrado em Ciéncia
Juridica, da UNIVALI, 10 de Setembro de 2015).

E ora possibile provare ad indicare, in sintesi, quali sono i presupposti della democrazia. Sono
i diritti, & I'eguaglianza. E I'acquisizione del potere da parte di tutte le donne e di tutti gli uomini
che compongono la pluralita che identifica I’entita umana organizzata giuridicamente. Potere
inalienabile, indivisibile, che se si esercita in modo che tutti vi possano partecipare, non deve
espropriare, ne incidere sul potere, sui diritti della parte che risulti minoritaria. Se si proietta
nella rappresentanza deve riprodurre i caratteri strutturali (la pluralita collegiale) del titolare
del potere e i connotati di coloro (liberi ed uguali) che lo compongono, deve quindi garantire
non soltanto il dritto al voto di tutti i titolari, ma anche I'equaglianza degli effetti del voto in
proporzione alle quantita differenziate[34]. Diritti ed eguaglianza da concepire con riferimento
al grado di sviluppo raggiunto con la presa di coscienza della necessita che debbano permeare
stato e societa. Diritti ed eguaglianza, che non si arrestino quindi di fronte alla ragion di stato,
ai vincoli derivanti dalla congiuntura economica, ai cancelli delle fabbriche. Diritti universali
percio non bilanciabili con principi, valori, pretese che impongano compressioni o0 amputazioni.
Eguaglianza che lungi da implicare appiattimenti, lungi da omologare le irripetibili individualita
della specie umana, assicuri il libero sviluppo di ciascuno e di tutti. Eqguaglianza che, nella
dimensione politica, non ammetta distinzioni tra governanti e governati se non strettamente
connesse all’esercizio rigoroso di funzioni revocabili sempre e che si ponga come orizzonte non
oscurabile dei contenuti e dei fini degli atti giuridicamente rilevanti. Diritti ed eguaglianza che
mai arretrino di fronte al potere, ovunque si annidi, comunque si vesta, perché al potere, che
e sempre altro da sé, si oppone la democrazia, del potere tende alla frammentazione. Per farne
diritti, se universali.

18 SEN, Amartya. La Démocratiedesautres. Paris: Payot et Rivages, 2006. p.12-13.

19A relatividade da categoria Povo é questionada na Politica de Aristdteles a partir do conceito
de cidaddo: “Aquele que investiga a esséncia e atributos dos varios tipos de governo deve
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No entanto, é possivel ainda encontrar um segundo trago em comum entre
as Democracias.Trata-se daorganizacdodo exercicio do Poder por meio de
uma instituicdo, sendo a mais comum delas, o Estado. Este segundo elemento
da construgao légica das “Democracias” é emblematicono contexto do Estado
Contemporaneo porque admite o didlogo e o debate de concepcdes de
Democracia distintos, com posicdes antagOnicas sobre os pressupostos de
igualdade, tendo como maiores expoentes o0s conceitos de Democracia

apresentados pelos modelos do Estado de Direito e os do Estado Social.

Desta forma, a necessaria correlacdao entre Povo e Democracia e, por
conseguinte, entre Democracia e Estado advém por duas razdes: em um
primeiro momento na etimologia da palavra demos (povo) e kratos(poder)
constam elementos que constituem o Estado??; em um segundo momento
porque a relatividade do conceito de Democracia € marcada, essencialmente,
pelo conflito entre a forma do Estado de Direito e os conteldos do Estado

Social?! debatidos no contexto do Estado Contemporaneo.

antes de tudo determinar o que seja uma Cidade. [...]. Dessa forma é evidente que devemos
comecar pela pergunta “quem ¢é o cidaddo e qual o sentido desse termo?” Pois aqui novamente
ha divergéncia de opinido. Aquele que é cidaddo em uma democracia frequentemente ndo
seria em uma oligarquia. "ARISTOTELES. A Politica. Traducdo para o Portugués: Pedro
Constantin Teles. 62 ed. Sao Paulo: Martin Claret, 2001, p. 113.

20BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.59

Paulo Bonavides destaca, neste sentido, a soberania do povo, como elemento do Estado
Constitucional da Democracia Participativa.

21 Este conflito ideolégico foi marcante na apresentagdo doconceito operacional da categoria
Estado Contemporaneo, apresentado na nota de rodapé n® 6 e é também reforcada pela
dissertagdo “Relagbes entre Estado e Democracia na Teoria Politica Contemporanea”, de
Matheus Passos Silva, que destaca, no contexto do Estado Contemporéaneo, a existéncia de
dois paradigmas no periodo posterior ao processo de “democratizacdao” observado nos ultimos
25 anos do século XX: o paradigma dominante ou liberal, focado no aspecto formal de
existéncia de