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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA |

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagéo foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo
e Democracia |, durante o XXVIII Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesguisa e
Pés-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado em Goiénia-GO, de 19 a 21 de junho de
2019, sob o tema geral: “Constitucionalismo critico, politicas publicas e desenvolvimento
inclusivo”, evento realizado em parceria com o Programa de Pés-Graduacdo em Direito da
Universidade Federal de Goias. Foram parceiros a Coordenacdo de Aperfeicoamento de
Pessoal de Nivel Superior — CAPES, o Conselho Naciona de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnolégico — CNPq, a Escola Superior da Advocacia - OAB-GO, o Centro de Formagao
Juridica da PGE-GO e a Universidade de Rio Verde (UniRV) e apoiadores o Centro
Universitério de Goias (UniAnhanguera), a Faculdade Sensu, a Faculdade Evangélica Raizes
e 0 Centro Universitério de Anapolis (UniEvangélica).

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a temdtica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional, dos reflexos do constitucionalismo na atuacdo do Poder Judiciario
e dos 6rgaos relacionados as fungdes essenciais a justica e da discussdo sobre a propria
democracia

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares. Dessa forma, os 21 (vinte e um) artigos ora publicados, guardam sintonia direta com
este Grupo de Trabalho.

No artigo intitulado “A DEFESA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA SOCIEDADE
DE RISCO: UMA RELEITURA GARANTISTA DA CONSTITUIQAO A PARTIR DA
NOVA HERMENEUTICA”, as doutorandas pela Universidade do Vale do ltagjai —
UNIVALI-SC Mariana Faria Filard e Maria Lenir Rodrigues Pinheiro propdem umareleitura
garantista da Constituicdo Federal, apontando a relevancia de se proceder a uma nova
hermenéutica constitucional no tocante a aplicacdo dos principios e garantias fundamentais
no ambito do Direito Penal e Processual Penal. Buscaram, com o trabalho, uma abordagem



critica da temética, conferindo dinamicidade ao Direito por meio da defesa dos fundamentos
do Estado Democrético de Direito. A metodologia empregada quanto a fase de investigacéo
foi 0 método indutivo, na fase de tratamento dos dados o cartesiano, com as técnicas do
referente, da pesquisa bibliografica e do fichamento, conforme diretrizes metodol 6gicas para
a concretizacao dos objetivos.

Em “A DEMOCRACIA BRASILEIRA E A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO:
ANALISE DA SUA INTERVENGCAO NAS FUNCOES TiPICAS DOS PODERES
LEGISLATIVO E EXECUTIVO”, o casa de pesquisadores Delfim Bernardes e Joana
Cristina Paulino Bernardes ressaltaram que a integracéo da Ciéncia Politica nos dias atuais €
de uma importancia impar no nosso ordenamento juridico, trazendo novas diretrizes, em
especia uma nova maneira de observar a democracia. Partindo de uma analise histérica da
triparticdo das funcdes classicas do Estado, o conceito de democracia foi investigado sob a
otica da outorga de poder do povo aos representantes. Também esta presente no artigo o tema
dajudicializacéo e o ativismo judicia no sistema democrético brasileiro, em que o Judiciario
interpreta a aplicacdo da norma existente sem invadir a esfera de competéncia dos demais
Poderes. Foi utilizado o método indutivo-dedutivo e revisdo bibliogréfica.

Por sua vez, Ridivan Clairefont de Souza Mello Neto, mestrando pelo Centro Universitario
do Para (CESUPA), e o pesquisador do mesmo Estado Renan Azevedo Santos, na pesquisa
chamada “A EFETIVIDADE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: A RELACAO ENTRE
JURISDICAO CONSTITUCIONAL E ATIVISMO JUDICIAL”, investigaram em que
medida a ampliacéo da jurisdicdo constitucional implica ou ndo em aprofundamento do
ativismo judicial. Partiram de uma andlise qualitativa bibliografica centrada em
comentadores do tema, avaliando a relacéo entre os mecanismos de controle constitucional e
0 processo de judicializacdo da politica. Analisaram também, a luz de determinadas visdes de
democracia, a legitimidade ou ndo da atuacdo judicial em casos essencia mente politicos. Por
conclusdo, entenderam que a ampliacéo da jurisdicdo constitucional possibilitou expanséo da
atuacdo judicial, atuacdo esta que dependera do papel que se atribui a cada um dos poderes, a
depender da visdo do fenbmeno democratico.

Em mais um trabalho desta coletanea, foi analisada a Emenda Constitucional n° 95, que
instituiu 0 Novo Regime Fiscal de congelamento dos gastos publicos. O objetivo principal foi
analisar se o texto legal configura norma juridica de efeito placebo. O estudo é delineado por
pesquisa bibliogréfica e documental e 0 método de abordagem o indutivo. A andlise do
contelido da norma que fixou o teto dos gastos publicos e da justificativa apresentada pelo
autor do projeto, com a constatacdo relativa aos resultados parciais, desde a vigéncia dessa
norma, induzem a conclusdo de que a Emenda Constitucional do teto dos gastos publicos é



placebo juridico. A pesguisa denomina-se “A EMENDA CONSTITUCIONAL DO TETO
DOS GASTOS PUBLICOS E PLACEBO JURIDICO" e foi realizada por Jodo Hélio
Ferreira Pes, Doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

Ja nainvestigagdo cientifica “A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA COMO ELEMENTO
TRANSFORMADOR DA SOCIEDADE”, Gregorio Menzel, mestrando pelo Centro
Universitério Curitiba— UNICURITIBA, e Clayton Reis, seu Professor e membro do corpo
docente do Programa de Pds-graduacdo em Direito pela mesma instituicdo, abordaram o
conceito de funcdo social da empresa, trabalhando a sua origem, seu regramento
congtitucional e as principais vertentes de interpretacdo da funcéo socia da empresa.
Conferiram especial enfoque em perceber a empresa como um elemento transformador da
sociedade, de forma a promover a justica social.

De Minas Gerais veio o trabalho “A SEPARACAO DE PODERES: A AUTONOMIA DO
PODER LEGISLATIVO E A PROMOCAO DE POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS
PELO PODER JUDICIARIO”, escrito pelo Professor Doutor Luiz Gustavo Gongalves
Ribeiro, Professor do Programa de Pos-graduacdo em Direito Ambiental e Desenvolvimento
Sustentéavel da Escola Superior Dom Helder Cémara, e 0 mestrando Reinaldo Caixeta
Machado. O artigo faz uma andlise da legitimidade legiferante do Poder Legislativo, ao
mesmo tempo em que da relevo a matéria ambiental. Em contraponto, traz o limite razoavel
de distanciamento do judici&rio na implantacdo de politicas publicas ambientais. Como
resultado, verificaram que, nas questdes de cunho ambiental, nem sempre o judiciario esta
apto a fazer uma analise adequada do tema. No entanto, a razoabilidade mostrara quando
devera ser mantida a posicdo do judiciario relativamente as questfes voltadas para a
normatizacao de politicas publicas na protecdo do meio ambiente. Vaeram-se do método de
raciocinio dedutivo, com técnica de pesquisa bibliogréfica e documental .

Marcos Augusto Maliska, Professor Adjunto de Direito Constitucional do Programa de
Mestrado em Direito do UniBrasil Centro Universitario, em Curitiba, e o Professor
Hewerstton Humenhuk, mestre em Direitos Fundamentais do Programa de Mestrado da
Universidade do Oeste de Santa Catarina, desenvolveram o instigante trabalho de pesquisa
intitulado “AUTORITARISMO JUDICIAL”. Nele, afirmam que o movimento de “Lei e
Ordem” deslocou o Poder Judiciario de uma perspectiva garantista para outra, de natureza
punitivista, incorporando dois objetivos ingtitucionais: 0s combates a corrupcéo na
administracdo publica e a criminalidade em geral. O deslocamento da ideia de um juiz
vinculado a lei, para um juiz comprometido com a efetividade da Constituicéo, levou ao
voluntarismo jurisprudencial, caracterizado pela existéncia de decisdes judiciais sem
gualquer preocupacdo com a coeréncia e a integridade inerentes ao chamado direito



jurisprudencial. A combinacdo entre a incorporagdo de objetivos institucionais de
moralizacéo e ordem, e o voluntarismo jurisprudencial, degenerou em autoritarismo judicial.

A seu turno, no trabalho “DEMOCRACIA E AUTONOMIA DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA QUE VIVEM EM CONDICAO DE ASILAMENTO?”, objetivou-se lancar
luzes no estudo da inclusdo social das pessoas com deficiéncias que vivem em condicdes de
asilamento, sob a Gtica da perspectiva democrética e da teoria dos custos dos direitos. Este
estudo buscou investigar como pode o Poder Executivo materializar a democracia para as
pessoas com deficiéncia asiladas. Lucas Emanuel Ricci Dantas, Doutorando em Direito pela
Universidade Estadual do Norte do Parana— UENP, e o Professor Ricardo Pinha Alonso, das
Faculdades Integradas de Ourinhos, autores do texto, utilizaram, como andlise comparativa, a
historia do Hospital Psiquiatrico de Barbacena-MG e o relatério internacional da ONG
Human Rights Watch, cuja denominacdo é “Eles ficam até morrer”. Para o presente trabalho
valeram-se de uma metodologia indutiva, com pesquisa bibliogréfica, em livros, teses,
dissertactes e periodicos.

Em “DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS E SUAS LIMITACOES EM
ESTADO DE EXCECAQ”, Laisa Fernanda Campidelli e Isabela Fernanda dos Santos
Andrade Amaral, mestrandas em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do
Parand, abordaram, de forma qualitativa e explicativa, o conceito de direitos fundamentais,
estado de excecdo e estado de sitio. Realiza consideracfes sobre o desenvolvimento histérico,
conceituacdo, importancia e terminologia dos direitos fundamentais. Procederam a
caracterizacdo do estado de excecdo, observando a teoria da necessidade, trazendo a
discussdo para 0 ambito nacional, tratando sobre o estado de sitio, com suas condigoes,
previsdes e controle previstos constitucionalmente. Concluiram gque o ordenamento juridico
gue nasce paralimitar o Estado, passa alegislar afavor deste, fornecendo instrumentos que o
gjudam a atingir seus interesses, dando margem a abusos.

O artigo seguinte da lista rediscute, a partir das teorias da hegemonia de Chantal Mouffe e
dos didlogos institucionais de Mark Tushnet, os fenébmenos da judicializacdo da politica (o
politico invadindo “indevidamente” o juridico) e do ativismo judicial (o juridico invadindo
“indevidamente” o politico). Também contesta a concepcdo usual de que o judiciario teriaa
“Ultima palavra’ nainterpretacdo juridica e defende uma maior protecéo da democracia, pois
€ esta, ndo o judiciario, que, em Ultima instancia, protege os direitos. Concluindo que, para
sua maior legitimidade e eficiéncia, deve entdo o Poder Judiciario receber novos influxos
democréticos e estar sujeito a maior accountability, o doutorando em Direito pela



Universidade Federal de Minas Gerais Daniel dos Santos Rodrigues encerra a excelente
pesquisa “JUDICIALIZACAO DA POLITICA E DEMOCRACIA — UMA ANALISE A
PARTIR DE CHANTAL MOUFFE E MARK TUSHNET".

No que lhe concerne, a pesquisa “NEOCONSTITUCIONALISMO: RISCOS
DEMOCRATICOS DA IDEOLOGIA QUE DOMINOU O DIREITO BRASILEIRO”, do
mestre em Direitos Fundamentais na Universidade de Lisboa Raineri Ramos Ramalho de
Castro, dispde que apesar de dominar a cultura juridica brasileira, ndo se sabe exatamente o
gue o neoconstitucionalismo é ou quais mudancas traz para o Estado democratico. Ao estudar
0s ensinamentos de diferentes autores neoconstitucionalistas, analisar suas concepcoes e
comparé-las as posi¢des constitucionalistas tradicionais, 0 pesquisador concluiu que o
neoconstitucionalismo nada mais € do que uma ideologia que estimula imenso ativismo
judicial com ajustificativa de proteger os direitos fundamentais. No entanto, paraele, o que o
neoconstitucionalismo realmente faz é prejudicar a separacdo de poderes, promover a
juristocracia e prejudicar severamente as protecfes constitucionais el aboradas para assegurar
0 gozo dos direitos fundamentais, consequentemente fragilizando a democracia.

Elaborado por Andréia Garcia Martin, Professora da Universidade do Estado de Minas
Gerais, no trabalho cientifico chamado “O ARRANJO INSTITUCIONAL DE POLITICAS
PUBLICAS DE ACESSIBILIDADE PARA AS PESSOAS COM DEFICIENCIA:

ANALISE DA PARTICIPACAO DEMOCRATICA COM VISTAS A INCLUSAO

SOCIAL” é defendida a ideia de que o Estado Democratico de Direito inaugurado na
Constituicao Federal de 1988 evidenciou valores fundamentais sobre o tema, atuando como
parametro das ingtituicOes estatais. Para a pesquisadora, a democracia permeada na
Constituicdo apresenta-se numa dupla acepcado: representativa e participativa. Assim, a
finalidade de efetivar o direito fundamental & acessibilidade das pessoas com deficiéncia,
neste estudo, buscou fomentar a participacéo nos processos de decisdo politica, na elaboracéo
de politicas publicas deste seguimento, uma vez que a abertura ao didlogo e a participacdo
deste grupo permite o acance de suainclusdo social.

Mestre em Direito - UNIMEP/SP, Tamires Gomes da Silva Castiglioni e Everton Silva
Santos, Professor da Faculdade de Americana-SP, analisaram o caso mais emblemético sobre
“discurso de 6dio” julgado pelo STF: o HC 82.424-2, caso “Ellvanger”. O principal tema
tratado nesse julgamento foi o conflito entre o direito a liberdade de expressdo e o direito a
dignidade da pessoa humana, que prevaleceu na decisdo. Ja o RHC 134.682, caso “Abib”

houve a mesma discusséo de conflitos constitucionais, prevalecendo o direito a liberdade de
expressao. Diante de tal discrepancia, foram analisadas as vertentes que possibilitaram que
dois casos semelhantes tivessem decisdes distintas sob a otica do principio da



proporcionalidade. A interessante investigacdo tem o titulo “O CONFLITO ENTRE A
LIBERDADE DE EXPRESSAO E A DIGNIDADE DA PESSOA: UM ESTUDO SOBRE O
HC 82.424-2/RS- O CASO ELLWANGER E O RHC 134.682/BA- O CASO ABIB”.

No artigo “O DISCURSO DO ODIO NAS SOCIEDADES CONTEMPORANEAS:
DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO OU VIOLAGAO A DEMOCRACIA?', a
liberdade de expressdo € tratada como um valor primordial para todas as sociedades
democréticas. A medida que a manifestacdio proferida por aquele individuo venha a ser
invocada para violar outros direitos, faz-se necessario uma atuagaéo estatal para coibir esse
abuso de direito e manter a ordem publica. Na pesquisa, elaborada pelo Professor da
Universidade Federal de Sergipe Lucas Goncalves da Silva e por Carla Vanessa Prado
Nascimento Santos, da Universidade Candido Mendes, utilizou-se 0 método dedutivo e
bibliografico, para restar comprovado gque esses limites ndo visam tolher a liberdade de
manifestacdo de pensamento, mas, sim, proteger a ordem da sociedade pluralista em que
vivemos, pois 0 Estado ndo pode ser condizente ou omisso diante de discursos que ferem
direitos de outras pessoas.

Ja no interessante trabalho “OS ARGUMENTOS RELIGIOSOS NA ESFERA PUBLICA”,
Rafael Esteves Cardoso, mestre pela Universidade Catdlica de Petropolis, e Catarina Cruz
Salles, mestranda em Direito e Politicas Publicas na Universidade Federal do Estado do Rio
de Janeiro, investigaram o espaco e a valia dos argumentos religiosos na esfera publica, para
a colaboracdo na formacéo e desenvolvimento de objetivos comuns em uma sociedade.

Inicialmente, analisaram a perspectiva liberal de Ronald Dworkin, com foco para as
responsabilidades individuais na solidificacdo dos valores democraticos. Em contraposicéo,
foram avaliadas as propostas de Charles Taylor, segundo o qual é possivel, e de certo modo
inevitavel, a insercdo de argumentos religiosos nos debates publicos e na delimitacdo dos
destinos compartilhados pelos membros de um determinado grupo social. A pesquisa foi

desenvolvida através de pesquisa bibliografica direta.

O Professor Emanuel de Melo Ferreira, da Universidade do Estado do Rio Grande do Norte,
em “OS LIMITES DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE JUDICIAL

PREVENTIVO — UMA DEFESA DE SUA TOTAL PROSCRICAO EM FACE DOS
PROJETOS DE LEI”, analisou os limites do controle de constitucionalidade judicial

preventivo, defendendo a inconstitucionalidade de qualquer forma de controle sobre os
projetos de lei. A questdo central do texto, assim, pode ser formulada dessa maneira: a
Constituicdo Federal admite que o controle judicial preventivo tenha como objeto de controle



um projeto de lei, mesmo gue se busgue efetivar um controle meramente formal? A pesquisa
refere-se, assim, a separacdo e poderes no bojo do processo constitucional, devendo ser
analisada a partir de autores que levam arelacdo entre direito e politicaa sério.

No artigo “PARTICIPACAO POPULAR NA REFORMA CONSTITUCIONAL”, Marcelo
Negri Soares, do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito UniCesumar, € o mestrando
da mesma instituicdo Raphael Farias Martins, estudaram a passagem do homem do estado de
natureza ao estado constitucional. Apresentaram a forma do nascimento de uma Constituicéo
e como esta norma de fundamental importancia pode ser aterada. Analisaram, ainda, o
principio da soberania popular, bem como verificaram se 0 povo pode requerer a modificacéo
do texto constitucional, sendo ele o titular de todo poder.

Leticia da Silva Almeida, da Faculdade Pitégoras, e o pesquisador Danilo Felicio Gongalves
Ferreira, em “POR UMA REFLEXAO A RESPEITO DA TEORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DE ROBERT ALEXY, PELA PERSPECTIVA DO ART. 37 CAPUT
DA CR/88", tracaram consideracdes a respeito do conceito de norma, principio e regra de
Robert Alexy, com fim de buscar construir um conceito mais afunilado sobre o que seria
principio e regra, dentro do ordenamento juridico brasileiro. Mesmo parecendo ja ser pacifica
tals constatacOes, esse tema € de relevancia extrema, uma vez que, a cada dia, se enfrenta
mais o problema do pan-principiologismo. Para tanto, a conceituacdo proposta acarreta em
consideracdes acerca do art. 37, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Utilizou-se o método cientifico dedutivo por meio da pesquisa bibliografica.

A seu turno, na pesquisa “ REFLEXOES SOBRE AS REGRAS CONSTITUCIONAIS DA
COMUNICACAO NA BOLIVIA, VENEZUELA, MEXICO E BRASIL”, Ruth Carolina
Rodrigues Sgrignolli, Doutoranda em Direito Politico e Econémico pela Universidade
Presbiteriana Mackenzie, e a Professora Michelle Asato Junqueira, da mesma instituicéo,
ressaltam que a liberdade de expressdo é um direito humano que além de garantir 0 pensar
livremente é um baluarte da democracia. Analisaram a disposicéo especifica da liberdade de
expressao de quatro paises da América Latina, sendo dois deles paises com grupos de
comunicacdo mundialmente relevantes (Brasil e México) e dois paises bolivarianistas
(Venezuela e aBolivia) e 0 ambiente em que se inserem. Para o objetivo proposto realizaram
uma andlise bibliogréfica e legidativa da previsdo constitucional dos paises mencionados,
sob 0 método descritivo, de andlise qualitativa para a producdo académica e quantitativa para
as Constituicoes.

Leticia Alonso do Espirito Santo, mestre pela Universidade Federal de Juiz de Fora, na
pesquisa “UMA LEITURA POS-POSITIVISTA DO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE”,



analisou o posicionamento do Principio da Publicidade no ordenamento juridico brasileiro,
sua origem e recepcdo. O trabalho apresenta uma analise introdutéria a temética, pretendendo
verificar o ambito de criacdo da denominada Lel de Acesso a Informacéo e sua decorréncia
direta do clamor social por maior transparéncia dos atos publicos. As nuances do sistema
legal de acesso foram introduzidas pela Constituicdo e consolidados na Lei n° 12.527/2011,
sob uma perspectiva de valores fundamentais, que rompem com a institucionalizacdo da
excecdo e do segredo no ambito dos atos administrativos.

Por fim, en “UMA RELEITURA DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES A

LUZ DA TEORIA DOS DIALOGOS INSTITUCIONAIS’, o Professor da Universidade
Estadual do Norte do Parana Eliezer Gomes Da Silva e a mestranda pelo Programa de Pos-
Graduacéo em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do Norte do Parana Simone
Vaaddo Costa e Tressa, a partir das problematicas de hermenéutica e mutacéo constitucional,
apresentaram um novo olhar sobre o principio da separacdo de poderes, notadamente em
razdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal na Medida Cautelar da ADPF n° 347 que
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Resumo

O movimento de “Lei e Ordem” deslocou o Poder Judicidrio de uma perspectiva garantista
para outra, de natureza punitivista, incorporando dois objetivos institucionais: os combates a
corrupcao na administragdo publica e a criminalidade em geral. O deslocamento daideia de
um juiz vinculado alei, para um juiz comprometido com a efetividade da Constituicdo, levou
ao voluntarismo jurisprudencial, caracterizado pela existéncia de decisdes judiciais sem
qgualquer preocupagdo com a coeréncia e a integridade inerentes ao chamado direito
jurisprudencial. A combinagdo entre a incorporagdo de objetivos institucionais de

moralizagdo e ordem, e o voluntarismo jurisprudencial, degenerou em autoritarismo judicial.
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Abstract/Resumen/Résumé

The “Law and Order” movement shifted the Judiciary from a Guarantor perspective to
another, of a punitive nature, that is, it incorporated two institutional objectives. combating
corruption in public administration and crime in general. The displacement of the idea of a
judge bound to the statute, to a judge committed to the effectiveness of the Constitution, led
to jurisprudential voluntarism, characterized by the existence of judicial decisions without
any concern for the coherence and integrity inherent in so-called jurisprudential law. The
combination between the incorporation of institutional objectives of moralization and order,
and the jurisprudential voluntarism, degenerated into judicial authoritarianism.
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Introducéo

As transformacdes politicas recentes ocorridas no Brasil parecem ter também impactado
o Poder Judiciario. O movimento de “Lei e Ordem” deslocou o Poder Judiciario de uma
perspectiva garantista para outra, de natureza punitivista. O apoio popular as medidas de
combate a corrupcdo na administracdo publica e a criminalidade em geral ganhou espacgo na
magistratura que incorporou um discurso punitivista em nome do necessario e inadiavel
restabelecimento “da ordem”. Se os estudos de criminologia demonstram que desde a
redemocratizacdo o direito penal brasileiro tem sido sensivel aos apelos de maior
encarceramento como a principal medida de combate a criminalidade, o0 movimento politico
recente de “Lei e Ordem” recrudesceu essa politica agregando a mesma um certo desprezo pelas
garantias constitucionais. O lema “bandido bom ¢é bandido morto” ganhou espago institucional
e se traduziu no discurso oficial de que algo urgente precisa ser feito, tanto para reduzir a
criminalidade, quanto para extirpar a corrupcao da maquina publica.

Tendo como pano de fundo esse cenario macro, que criou as condi¢Bes para um
ambiente judicial de natureza punitivista, a analise do desenvolvimento do atuar dos juizes no
Brasil demonstra que o deslocamento da ideia de um juiz vinculado & lei, para um juiz
comprometido com a efetividade da Constituicdo, levou ao voluntarismo jurisprudencial,
caracterizado pela existéncia de decisdes judiciais que, com o objetivo de efetivar a justica e
resolver o caso concreto, passaram a se orientar livremente, sem qualquer preocupagdo com a
coeréncia e a integridade inerentes ao chamado direito jurisprudencial.

No entanto, o voluntarismo jurisprudencial acabou por se degenerar em autoritarismo
judicial, visto que deu as condi¢fes para uma leitura punitivista do sistema penal, distante das
garantias constitucionais. O direito jurisprudencial comprometido de maneira nao sistémica
com a normatividade da Constituicdo, ou seja, um direito jurisprudencial despido de integridade
e coeréncia, autorizou uma interpretacao livre do direito, que criou as bases de um “tudo ¢
possivel” na seara juridica. Esse elemento interno do Poder Judiciario, aliado ao ambiente
politico macro acima descrito, que determinou a incorporacao de objetivos institucionais de
moralizacao e ordem, implicaram na combinacdo perfeita para o autoritarismo judicial.

O presente texto inicialmente discorre sobre a importancia da compreensdo do direito
para além da lei e de como se faz necessario fortalecer um direito jurisprudencial integro e
coerente. No segundo tépico aborda-se o voluntarismo jurisprudencial, como a combinagéo da
busca pela efetividade da Constituicdo a partir de uma leitura assistematica dos principios

constitucionais criou um direito jurisprudencial disfuncional, fruto exclusivo da vontade
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subjetiva do juiz. Por fim, no terceiro topico, trata-se do autoritarismo judicial, a combinagao

entre voluntarismo jurisprudencial e objetivos institucionais de moralizacdo e ordem.

1. O Direito para além da Lei

A concepcdo de que o Direito tem como fonte primeira e principal a lei estatal esta
vinculada a formacédo dos Estados Absolutistas modernos, que buscaram a centralizagdo do
poder politico na figura dos reis.! Essa concepcéo, que tem sua origem no absolutismo politico,
encontrou respaldo na formag&o dos Estados de Direito com as revolug@es do Século XVIII e
continuou a desempenhar papel protagonista na definicio do que seria o Direito.?

Essa trajetoria de identificacdo do Direito com a Lei do Estado fortaleceu-se com a
Escola da Exegese, uma concepcao juridica que dominou o mundo do direito da Europa
continental. Ao lado desse sistema juridico, o0 mundo ocidental experimentou dois outros
sistemas que ndo tiveram propriamente a sua génese assentada sobre a premissa do direito
legislado: o direito romano e o direito inglés. Segundo Ehrlich (1989, p. 163), a experiéncia
demonstra que a validade do direito para uma grande extensdo territorial depende do Estado.
No entanto, isso ndo pressupde uma legislacéo generalizada, que claramente falhou no caso de
dois grandes sistemas juridicos. Os direitos romano e inglés ndo se desenvolveram por meio de
leis. Em Roma, o trabalho era feito pelos juristas. Na Inglaterra, foram os juizes que, durante
séculos, buscaram encontrar o direito adequado ao pais. O Common Law é fundamentalmente
uma obra dos tribunais londrinos. Somente o terceiro grande sistema juridico, o francés, deve
seu sucesso a legislacao.

O direito romano desenvolveu-se e ganhou prestigio gracas ao trabalho do jurista
romano, que na sua funcdo criadora do direito desempenhou papel fundamental para o
desenvolvimento das inimeras categorias juridicas que, apés a recepcdo pela Escola de
Bolonha, se universalizou entre os paises de tradigdo juridica romano-germénica. A
jurisprudéncia romana encontrava-se, no inicio de sua formac&o, diante da tarefa de derivar da

vida real as disposi¢cdes juridicas gerais, generalizando de forma consciente, enfatica e

! Segundo Ehrlich (1925, p. 83 e 91), historicamente, foi a concepgéo estatal do direito que promoveu a substituicdo
da vinculacédo ao preceito juridico (concepcdo mais abrangente da ideia de formalizacéo juridica que se contrapfe
ao direito empirico) pela vinculagéo & lei. Com o Estado Absolutista a vinculagdo a lei ganhou novo sentido, o de
ser expressdo da plenitude do poder estatal e um meio de colocar o juiz a servico de finalidades estatais.

2«A grande Revolugdo Francesa completou a tarefa do absolutismo francés com o desenvolvimento da burocracia
estatal” (EHRLICH, 1925, p. 93).
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inteligente aquilo que observava na ordem interna das relagdes, transformando suas formas de
pensamento e suas teses em normas. (MALISKA, 2015).

O direito inglés, por sua vez, foi obra do génio dos juristas ingleses, que se fecharam a
influéncia do direito romano e puderam desenvolver um direito sob categorias proprias,
fortemente assentado na experiéncia juridica do povo inglés. O fechamento dos ingleses a
influéncia do direito romano teve como uma das principais causas, segundo Radbruch (2010,
p. 32), a existéncia, na Inglaterra, de uma classe de juristas, que soube reservar para si a
formacdo dos juristas na seara do direito patrio. Quando a Inglaterra foi ameacada pelo direito
romano ela entdo ja possuia uma classe de juristas e os primérdios de um direito jurisprudencial.

A ideia de que o direito provem da lei e que ao juiz é confiada a funcdo de expressar a
sua vontade, o juiz como a boca da lei, negou ao jurista o papel de criador do direito, retirando
da funcdo juridica toda grandeza vista nos dois outros sistemas juridicos.

A experiéncia do positivismo extremo, que desvinculou o direito da moral e deu
caracteristicas proprias ao sistema juridico, assentado sob normas com caréater vinculante que
possuem a sua validade formal em razdo de provirem de uma autoridade estatal competente,
cumpriu historicamente um papel de avalista de regimes politicos que violaram o consenso
moral sobre os quais o direito deveria estar assentado.® Essa violagdo dos fundamentos do
direito, o consenso béasico de uma sociedade bem ordenada, assentada em principios de justica
e dignidade humana, levou a redefinicdo do conceito de direito o vinculando a moral, por meio
dos principios constitucionais estruturantes do sistema juridico.*

Nesse contexto, a vontade da maioria na elaboracdo da lei passou a depender também
da harmonia dessa lei com esses principios fundadores do direito, assentados na Constituicao.
Esse fendmeno reforgou a jurisdicao constitucional, ou seja, a competéncia do Poder Judiciario
de velar pela observancia desses principais constitucionais fundadores do direito.®

Ao lado desse fortalecimento da jurisdi¢do constitucional, o recuo da ideia de que o
direito provem da lei, pode ser explicado também pela ampliagdo da complexidade social das
sociedades modernas, que ndo mais seriam passiveis de serem entendidas a partir de um codigo,
ou seja, um sistema juridico legislado abrangente, pronto a responder as mais diversas

demandas sociais.®

% Sobre o tema, o conceito de “injusto legal” de Radbruch (1946, p. 105-108).

* Sobre a fundamentalidade e o contetido moral dos direitos humanos, ver: BARBOZA, 2014, p. 129 e seg.

5 Sobre essa tematica e os desafios da jurisdicdo constitucional brasileira, ver: CLEVE e LORENZETTO, 2016.
¢ Segundo Neves (2009, p. 59-60), a partir de uma anélise sistémica, “a Constitui¢io importa um nivel reflexivo
do codigo licito/ilicio no interior do sistema, o codigo constitucional/inconstitucional. (...) O direito
autofundamenta-se constitucionalmente. (...) a Constituicdo estrutura a abertura cognitiva do sistema juridico,
delimitando-lhe a capacidade de aprendizado e reciclagem”.
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Aqui, conceitos como heterogeneidade social, pluralismo e diversidade possuem
impacto direito na nocéo de direito. Formas de autorregulacdo social passam a disputar espaco
na seara propria do direito. Nas palavras de Canotilho (2003, p. 1451), “a consideracdo das
objecdes multiculturais obriga a teoria da Constituicdo a insistir numa nova funcéo da lei
fundamental: a funcdo de estruturar e garantir um sistema constitucional pluralistico”.

De igual forma, a internacionalizacdo do direito, ou seja, a criacdo do direito tanto por
organismos internacionais com abrangéncia global, quanto regionais, bem como por
organismos supranacionais, ddo novos contornos as fontes do direito.” Aqui, inclusive, merece
referéncia a criacdo de tribunais internacionais, cuja jurisdicdo passa a concorrer com a
jurisdicdo dos tribunais nacionais.®

Diante desse novo cenario, o direito passou a ser compreendido para além da lei. No
caso especifico brasileiro, a busca por efetividade da Constituicdo relativizou o papel da lei em
nome da Constituicdo. O Poder Judiciério passou a desconsiderar a lei quando em confronto
com a Constituicdo e com os objetivos nela constantes. Os principios constitucionais passaram
a guiar a acdo dos juizes, que passaram a assumir maior protagonismo na definicdo do direito.

A nova jurisdigdo constitucional passou a conferir ao juiz o protagonismo na criacdo do
direito. O juiz passou a ter um papel politico importante, pois ele assumiu a funcéo de efetivar
a Constituicdo, vincular o direito a moral, buscar efetivar a ideia de justica. Segundo Binenbojm
(2004, p. 9-10), o projeto constitucionalista pretende “erigir um governo que respeite, a um s
tempo, a soberania popular, expressa pela regra da maioria, e 0s principios consagrados na
Constituicdo. A jurisdigéo constitucional compete realizar tal projeto, atuando como arbitro do
jogo democratico e tendo como objetivo assegurar, contra eventuais maiorias, a pauta de
direitos fundamentais e a sobrevivéncia das minorias politicas”.

No caso brasileiro, esses objetivos todos se desenvolveram sem uma metodologia
prépria. O judiciario foi exercendo o seu papel segundo a concepgdo de cada juiz. Uns mais
arrojados que outros, sempre muito preocupados em realizar a justica no caso concreto e de
como melhor resolver o problema apresentado, a jurisdi¢cdo constitucional brasileira foi se
ampliando significativamente, constitucionalizando os diversos ramos do direito (civil, penal,

processual, trabalhista, administrativo etc.)

’ Nesse sentido, entre outros, MERRY, 2014, p. 108-122: “O campo juridico global ¢ constituido por uma ampla
gama de direitos, diretrizes, recomendaces, praticas e padrdes que sdo impostos de maneira maltipla, sobreposta
e as vezes inconsistente”.

8 Sobre a concorréncia de jurisdicdes, ver MAZZUOLI e GOMES, 2015.

121



A ideia romantica de um retorno a lei, no sentido do positivismo classico, parece da
mostras de que é incompativel com a complexidade das sociedades atuais, que marcadas por
um processo de globalizagédo tecnologica, rompeu territorios, linguas e hoje se apresenta como
um desafio para as organizacdes politicas, em especial, para a forma democratica de exercicio
do poder.® Como a democracia ira se estruturar nessa nova realidade é uma pergunta ainda sem
resposta.

De todo modo, sob o ponto de vista politico e democratico, a pluralizagéo das fontes do
direito ainda passa pelo monopdlio do exercicio da forca pelo Estado. O Estado ainda detém a
ultima palavra sobre o que € o direito e sobre a sua forca vinculante, pois ele ainda é a Unica
associacdo social com legitimidade para impor a forca fisica. Concordando com Ehrlich (1989,
p. 163), a validade do direito em um grande espaco territorial pode ndo mais depender da lei
estatal, mas dificilmente deixara de depender do poder do Estado. E nesse contexto que entra o
papel do juiz nessa nova configuracdo do que seja o direito. O juiz é a autoridade estatal que da
validade ao direito em casos de conflito. O direito existe onde existe sociedade e ele é por ela
criado. No entanto, em casos de conflito, a autoridade estatal € chamada para impor o direito
contra aquele que ndo o cumpre. Se esse direito provém da lei estatal, dos costumes, das normas
das associagdes, do direito internacional, enfim, das diversas fontes juridicas, trata-se de uma
tarefa do judiciério observar qual direito ira regular o caso. No entanto, a criacdo do preceito
juridico pela norma de decisao judicial imp&e ao judiciario o dever de previsibilidade de suas

decisoes.

2. Do Voluntarismo Jurisprudencial....

O processo de expansédo da jurisdicdo constitucional brasileira promoveu inicialmente
aquilo que nesse artigo iremos chamar de “voluntarismo jurisprudencial”. O voluntarismo
jurisprudencial significa a existéncia de decisdes judiciais que, no afd de efetivar a justica e
resolver o caso concreto, orientam-se livremente sem se preocupar com a ratio decidendi® do

julgado, o que acaba por levar a um sistema juridico de ndo observancia de precedentes.!

9 Segundo Runciman (2018), um dos fatores que distingue a crise atual das outras que a democracia enfrentou no
passado encontra-se na revolugdo da informatica, que “alterou por completo os termos em que a democracia precisa
operar. Passamos a depender de formas de comunicacéo e compartilhamento de informagéo que escapam tanto ao
nosso controle como & nossa plena compreenséo”.

10 Segundo Barboza (2014, p. 217), “a ratio decidendi é uma decisdo dada por um juiz de modo expresso ou
implicito que é suficiente para resolver uma questao de direito posta em causa pela argumentacdo das partes em
um caso, sendo um ponto necessario a fundamentagéo da decisdo no caso”.

11 «Pode-se definir como regra geral que o precedente é a parte da decisdo de um Tribunal que vincula Tribunais
de mesma hierarquia ou Tribunais inferiores, ou seja, seria aquela parte cujo enunciado contenha a razdo ou o
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S8o0 inimeros os casos que podem aqui ser referidos para exemplificar esse
voluntarismo jurisprudencial. No artigo “A Justica como Caridade do Sabio”, publicado no
Jornal Gazeta do Povo, de 02 de setembro de 2010, Maliska (2010) tratou de uma questdo
judicial que demostra bem esse voluntarismo jurisprudencial. Tratou-se de candidato que ndo
efetuou 0 pagamento da taxa de inscricao de processo seletivo publico, o que, segundo o edital,
era condicao para a efetivacdo da inscricdo. A decisdo judicial liminar, fortemente impactada
pela situacdo dramatica resultante do confessado esquecimento do candidato em realizar o
pagamento da taxa, autorizou o candidato a participar do certame. Os argumentos utilizados na
liminar para deferir o pedido (direito a educacdo) foram refutados pela Sentenca de mérito, que
expressamente reconheceu que o juizo tem sempre respeitado as condi¢des editalicias. No
entanto, a Sentenca manteve a liminar sob outro argumento, a perda de objeto da acdo
decorrente de fato consumado, ou seja, a aprovacao do candidato no certame.

Nesse caso especifico, o Judiciario se sensibilizou com os argumentos do candidato de
gue estava estudando muito para o certame e que em razdo disso havia esquecido de realizar o
pagamento da taxa, e discricionariamente deferiu a sua participacdo no processo seletivo. Por
certo que essa decisdo ndo servird de referéncia futura para outros casos, visto que
provavelmente se um advogado alegar a sobrecarga de trabalho no escritério como argumento
para o esquecimento de interposi¢do de um recurso de apelacdo sob o fundamento do direito de
acesso a justica, € bem provavel que o seu recurso ndo seja conhecido, por intempestividade.

Uma vez a decisdo ndo servir como referéncia para outros casos, ela remanesce como
expressdo do voluntarismo jurisprudencial, ou seja, é compreendida dentre aquelas decisGes
gue acabam sendo fruto direto do poder de dizer o direito sem 0 compromisso normativo futuro
das suas consequéncias.

Se esse entendimento jurisprudencial € justificavel sob o ponto de vista do Estado
paternalista, ele encontra dificuldades insuperaveis sob o ponto de vista do Estado de Direito
Constitucional, assentado sob a ideia de igualdade. No dizer de Barboza (2014, p. 239-240), “a
igualdade é base da seguranca juridica, assim como o € a justica. (...) E necessario (...) que o
principio da igualdade, como atributo da seguranca juridica, prevalecga nos tribunais no sentido
de que casos semelhantes sejam tratados de modo semelhante”.

Aqui ndo se trata de suposta simples violacdo do principio geral de igualdade, mas de

um tratamento singular que ndo tem consisténcia para reger casos futuros. O voluntarismo

principio segundo o qual a questéo foi decidida perante a Corte. Esse principio que fundamenta a deciséo e forma
a parte impositiva dela, formando um precedente, é que é considerado a ratio decidendi”. (BARBOZA, 2014, p.
217).
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jurisprudencial é incompativel com o Estado de Direito, pois ele vem descompromissado com
a universalizacdo da ratio que o embasa. A preocupacéo € usar o poder de dizer o direito para
resolver o caso concreto que se apresenta.

A universalizagéo das razdes de decidir se apresenta como um eficiente instrumento de
controle sobre a criacdo do direito, pois com ela se tem a observancia dos precedentes
jurisprudenciais vinculantes tanto verticalmente quanto horizontalmente na estrutura do Poder
Judiciario. A reflexdo mais abrangente do juiz quanto aos argumentos juridicos langcados e a
sua universalizagcdo para casos futuros se apresentaria como um elemento importante de
previsibilidade e limite a essa fungdo criadora do direito.*?

No entanto, a experiéncia demonstra que o judiciario brasileiro estd ainda distante da
compreensdo do significado da ideia de direito jurisprudencial. Em um sistema juridico de
direito jurisprudencial nem sempre o juiz tem mais liberdade, visto que se ele ndo esta vinculado
a lei, ele se encontra vinculado ao precedente, que muitas vezes, ao estar inserido nos elementos
faticos do caso concreto, restringe ainda mais a liberdade do juiz.

Se o voluntarismo jurisprudencial estava imbuido da realizacdo da justica, com vistas a
efetividade dos direitos fundamentais assentados na Carta Constitucional, ele acabou se
degenerando em autoritarismo judicial, quando o Poder Judiciario politicamente incorporou
dois objetivos institucionais, consistentes na cruzada contra a corrup¢do na administracao
publica e contra a criminalidade em geral.’® Tais objetivos institucionais, saudados como
necessarios em nome da moralidade administrativa e da ordem publica, aliados a auséncia de
previsibilidade das decisfes judiciais, transformam o Poder Judiciario em uma ameaca efetiva

a ordem democratica.

3. .... ao Autoritarismo Judicial

Sem querer adentrar ao mérito da importancia do combate a corrup¢do na administragdo

publica e a criminalidade em geral, a questdo que parece ter levado o Judiciario do voluntarismo

2 Interessante a observacdo da Radbruch (2010, p. 58-59) sobre a maior ou menor liberdade do juiz inglés em
comparagdo com o juiz da Europa continental. Para o autor, a magistratura inglesa como um todo “seria mais
criadora do Direito, mas o juiz isolado mais vinculado do que na jurisprudéncia continental”. Essa conclusdo
encontra-se assentada no trabalho comparativo do sistema inglés e do sistema continental europeu, realizado pelo
Professor de Oxford, Arthur Lehmann Goodhart.

130 conceito “autoritarismo judicial” apresenta-se no presente artigo como um “tipo ideal” ou, seja, uma
construgdo heuristica que nio se apresenta de forma pura na realidade ou, nas palavras de Freund (1975, p. 51), “o
tipo ideal ndo precisa identificar-se com a realidade no sentido em que exprimisse a verdade ‘auténtica’ desta”.
Ou seja, quando se falava em autoritarismo judicial se pretende mostrar que prepondera, no contexto da analise do
Poder Judiciario, esse conceito.
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jurisprudencial ao autoritarismo judicial encontra-se no abandono de uma posicdo mais
garantista, por outra, de cunho punitivista.

Quando o judiciario se coloca objetivos, ele assume um risco muito grande, que em
altima ratio se relaciona com os seus principios de independéncia e imparcialidade, 0s quais
sdo imprescindiveis para o funcionamento democréatico do aparelho estatal. A diferenga basica
entre o voluntarismo jurisprudencial e o autoritarismo judicial encontra-se no fato de que no
primeiro, ainda que predominasse a ndo preocupacdo com a universalizacdo das razbes de
decidir, a justica realizada no caso concreto tinha objetivos limitados ao caso e comprometidos
com a efetividade de direitos constitucionais. Em alguma medida, e em nome da efetividade da
Constituicdo, se criava o direito para fins pontuais nao universalizaveis. Proliferaram decisdes
contra a administracdo publica questionando decisdes discricionarias que, na pratica,
substituiam a discricionariedade do administrador pela discricionariedade do juiz. Assim, por
exemplo, as decisdes que trataram a caréncia de um ano para o candidato ja formado participar
do processo seletivo de ocupacdo de vagas remanescentes de universidade publica federal. A
legitima decisdo da comunidade universitaria foi substituida pela opinido subjetiva do juiz que
entendeu que um ano seria muito tempo e que tal exigéncia ndo seria adequada. O consolidado
entendimento da possibilidade de o Poder Judiciario controlar os atos discricionarios da
administracdo ndo autoriza a invalidagdo de norma administrativa sem a real demonstracao de
excesso da norma. O controle € sobre o excesso e ndo sobre a escolha propriamente da
administracdo. No caso, a autoridade administrativa motivou a restricdo argumentando a
necessidade de se dar ao recém-formado a possibilidade de experimentar o exercicio da
profissdo para a qual acabou de se habilitar.

Ja com o autoritarismo judicial, o judiciario cria direito que restringe a posi¢cdo garantista
e privilegia a posicdo punitivista. A atuacdo do Poder Judiciario, assentado em uma
racionalidade voltada a fins, orienta a decisdo judicial. Os casos envolvendo a quebra de sigilo
bancério de escritérios de advocacia servem de exemplo para o predominio dessa visdo no
Poder Judiciario brasileiro.** A questdo envolve o necessario equilibrio entre o Estado acusador
e a defesa, a chamada paridade de armas. A decisdo judicial aceitdvel em um Estado
Democratico de Direito decorre dessa premissa, sob pena de se fazer justica fora dos limites
constitucionais. O advogado ndo se confunde com seu cliente. A inviolabilidade do advogado

e o0 sigilo dos dados oriundos da relacdo com o cliente séo prerrogativas fundamentais para o

14 Conforme https://www.conjur.com.br/2019-fev-15/justica-quebra-sigilo-bancario-escritorio-mariz-oliveira
Acessado em 30 de margo de 2019.

125


https://www.conjur.com.br/2019-fev-15/justica-quebra-sigilo-bancario-escritorio-mariz-oliveira
https://www.conjur.com.br/2019-fev-15/justica-quebra-sigilo-bancario-escritorio-mariz-oliveira

exercicio da atividade profissional.*® De igual forma, merece referéncia a titulo de reflexdo para
os objetivos do presente artigo, a decisao proferida nos autos do Pedido de Busca e Apreensédo
Criminal n® 5000409-31.2018.4.04.7009/PR, relacionados a chamada “Operacdo Carne Fraca”,
que indeferiu preventivamente eventual pedido para que a Ordem dos Advogados do Brasil —
OAB acompanhasse a deslacragdo dos malotes/volumes de material eventualmente apreendido
em escritorios de advocacia objeto de busca e apreensdo.’® A decisdo, que indefere a
participacdo da OAB, conclama a autoridade estatal que ira cumprir a ordem para que observe
as cautelas legais necessarias. A participacdo de representante da OAB é assim substituida pelo
autocontrole da autoridade estatal.

Para Salgado (2018), o Poder Judiciario que atua segundo a moralidade subjetiva de
seus agentes, se apresenta como um novo agente de ataque ao constitucionalismo. O populismo,
um inimigo intimo da democracia, passa a ser protagonizado pelos magistrados, que ignoram
as normas juridicas para decidir sobre o que € justo. Segundo ainda a autora, usa-se a gramatica
da excecdo para permitir que magistrados atuem para além do Direito em nome do interesse
publico ou de sua visao perfeccionista e até para restringir prerrogativas de agentes publicos
eleitos democraticamente. O mesmo tem ocorrido com o controle abstrato de
constitucionalidade, com a suspensao de Emenda Constitucional por decisdo monocréatica sem
fundamento juridico e com o apelo a uma ficticia origem democréatica de uma lei que ofende
diretamente a Constituicao.

Pastana (2009), no artigo escrito em 2007 intitulado “Justica Penal Autoritaria e
Consolidagdo do Estado Punitivo no Brasil”, sustentou que a transicdo democratica brasileira
esbarrou na enorme dificuldade de inserir a atuacdo penal nesse paradigma politico, falando em
verdadeira imunidade do sistema penal ao processo de democratizagdo. A autora apontou para
um discurso democratico e uma pratica autoritaria da justica penal, visto que na sua anélise
desde a abertura politica, ocorrida em 1985, a politica criminal voltou-se para a ampliacdo da
represséo e 0 uso continuo do encarceramento.

A singularidade sustentada no presente artigo, que procura demonstrar um autoritarismo

judicial decorrente do distanciamento do Poder Judiciario da sua funcdo de 6rgédo julgador

15 Conforme https://www.conjur.com.br/2019-fev-15/advogados-quebrar-sigilo-mariz-tentativa-criminalizar-
advocacia Acessado em 30 de mar¢o de 2019.

16 Dispde o art. 7°, par. 6° do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB (Lei 8.906/1994
que “presentes indicios de autoria e materialidade da pratica de crime por parte de advogado, a autoridade judiciaria
competente podera decretar a quebra da inviolabilidade de que trata o inciso Il do caput deste artigo, em decisdo
motivada, expedindo mandado de busca e apreensdo, especifico e pormenorizado, a ser cumprido na presenca de
representante da OAB, sendo, em qualquer hip6tese, vedada a utilizagdo dos documentos, das midias e dos objetos
pertencentes a clientes do advogado averiguado, bem como dos demais instrumentos de trabalho que contenham
informag@es sobre clientes.
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imparcial para a de 6rgdo comprometido com finalidades estatais, vai além da compreenséo de
gue esse novo momento vivenciado no pais possa decorrer apenas de um agir subjetivo dos
magistrados, pois esse agir subjetivo ja era possivel de ser identificado no voluntarismo
jurisprudencial. O agir subjetivo vincula-se a liberdade do juiz da lei. A ideia de supremacia
principioldgica da Constituicdo promoveu avancos sob o ponto de vista da efetividade da
Constituicdo e de um poder contramajoritario muito importante em uma democracia pluralista
complexa e dindmica. No entanto, essa pratica sem método, realizada a partir da percepcao
subjetiva de cada magistrado, que se considera livre para julgar e que nao se encontra vinculado
a precedentes!’, promoveu um direito jurisprudencial casuista e sem previsibilidade.

A anélise de Pastana (2009) demonstra o quanto ha muito a justica penal brasileira tem
caracteristicas autoritarias. No entanto, o recente movimento politico de “Lei e Ordem” da
novos contornos a esses tragos autoritarios. Esse movimento deslocou o Poder Judiciario de
uma posicao garantista para outra, de natureza punitivista. Esse deslocamento se deu mediante
a incorporacao de dois objetivos institucionais muito caros ao movimento de Lei e Ordem, 0s
combates a corrup¢do na administracdo publica e a criminalidade em geral. O autoritarismo
judicial aqui descrito ndo se caracteriza apenas pela incorporacao desses objetivos, mas tambem
pela auséncia de previsibilidade das decisdes judiciais, que acaba por impossibilitar
mecanismos efetivos de controle da acéo jurisdicional.

Segundo Brugger (2005), a determinagdo da “pessoa humana dos direitos humanos”
consiste na conducdo de vida autbnoma, com significado e responsabilidade. A proposta tem
cinco elementos: (i) autonomia, consistente na possibilidade da pessoa de se colocar objetivos,
desenvolver um plano de vida individual, segui-lo e defendé-lo; (ii) significacdo, que lembra o
fato antropoldgico, fundamental, de que o desenvolvimento individual, assim como grupal, do
povo ou voltado ao género do homem e de suas comunidades, é sustentado pela cultura
considerada, ou seja, a cultura é a segunda natureza do homem; (iii) responsabilidade, entendida
como a) reciprocidade, b) responsabilidade por violagdes de direitos e c) responsabilidades
sociais, para 0s casos em que se possa exigir dos membros de uma comunidade juridica que
respondam pelo risco de fracasso de planos de vida de individuos isolados e de toda a
comunidade; (iv) protecdo da vida e (v) condugdo de vida, como elemento conclusivo e

centralizador da forma de vida dos direitos humanos, que implica, além da mera possibilidade

17 Segundo a pesquisa “Quem somos. A Magistratura que queremos”, realizada pela Associa¢io dos Magistrados
Brasileiros, 52% dos magistrados de primeiro grau responderam que o juiz ndo deve se pautar por jurisprudéncias
e que o sistema de simulas e precedentes vinculantes afeta a independéncia do magistrado. Os juizes de segundo
grau apresentaram um padrdo de resposta semelhante. (VIANNA, 2018, p. 109).
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de sobrevivéncia e protecdo da vida, pelo menos, uma medida minima de liberdade para um
estilo de vida individual.

Quanto a responsabilidade por violagcdes de direitos, uma sociedade entendida
juridicamente deve atentar para que direitos ndo sejam somente postulados, mas também
observados e que, em caso de violacdo, sejam restabelecidos e compensados. Nas ordens
juridicas modernas servem a esse objetivo o direito do delito, atrelado a obrigacdes de
indenizacdo quando haja violacdes juridicas ilicitas, e o direito de condicdes, que atrela desvios
imotivados (sem justa causa) de patriménios a obrigacdes de devolucdo; disso faz parte,
naturalmente, também, todo o direito penal (BRUGGER, 2005).

A andlise de Brugger nos chama a atencdo para o dever do Estado Constitucional de
apurar as violacdes do direito. Em Gltima analise, uma sociedade que ndo apura a violagédo de
direitos a rigor ndo pode dizer que tem direitos humanos. Assim, é importante compreender que
ndo se combate a impunidade com punitivismo violador de garantias constitucionais, pois 0
Estado Constitucional condiciona a apuracdo da violacdo do direito a apuracdo da violacdo do
direito nos limites do proprio direito.

Por mais que se possa dizer que o esforco do Poder Judiciario em dar respostas a
violagdo da lei esteja se dando nos limites do Estado de Direito, o ambiente punitivista
dominante tende a conduzir a atuagdo jurisdicional para uma racionalidade de fins, em que
prevalece o objetivo de dar respostas. Afasta-se a imparcialidade e a independéncia do
judiciario como garantidor de uma racionalidade de meios, para se assumir objetivos estatais
que devem prevalecer em nome da necessaria resposta que o Estado deve dar as demandas por
ordem e moralidade.

A racionalidade orientada a fins instrumentaliza os agentes e 0 processo em nome dos
objetivos para 0s quais atua. O comprometimento da imparcialidade e da independéncia do
Poder Judiciario encontra-se justamente nessa instrumentalizacdo, visto que ele deixa a
condigédo de agente independente e imparcial e incorpora os objetivos da acdo estatal. Nesse
ambiente o juiz tende a ser mais sensivel a demanda por justica da promotoria aos argumentos
de direito da defesa.

A racionalidade como caracteristica do direito moderno foi abordada por Weber (2009,
p. 142), que via na especializacdo juridica a superacdo da vigéncia pessoal que caracterizava as
formas antigas de expressao do direito. Essa racionalidade juridica, conectada com o sentido

mais amplo de racionaliza¢do que marca a modernidade, foi objeto da critica marxista que a via
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como racionalidade instrumental, dirigida a fins, cujo objetivo era a coisificacdo do homem e
das relagcdes humanas em nome do lucro, principio norteador do sistema capitalista.®

A incorporacdo das contradicdes da sociedade capitalista no seio do direito e, em
especial, no seio do direito constitucional, implicou em uma releitura dessa visdo
instrumentalizadora do direito em nome de uma racionalidade juridica mais complexa e
abrangente, ndo mais apenas dirigida pelo codigo legal/ilegal, mas também pelo codigo
constitucional/inconstitucional. O direito assim deixou de ser apenas instrumento de dominacao
legitima do sistema racional capitalista moderno, mas também campo de resisténcia e afirmacéo
de direitos de diversas ordens: direitos dos trabalhadores, direitos das mulheres, direito
ambiental, direito indigena, direito das minorias em geral, direito de participacdo politica nas
decisOes estatais — direito de participacdo na organizacdo e procedimentos de realizacao, etc.

Paradoxalmente, esse mesmo processo de superacdo de uma visdo instrumental do
direito voltada a fins por meio da incorporagédo da jurisdicdo constitucional, degenerou-se em
um voluntarismo jurisprudencial incapaz de substituir com seguranca o direito legislado pelo
direito jurisprudencial. A principiologia constitucional aplicada sem o rigor necessario para se
dar estabilidade ao direito jurisprudencial criado com base na Constituicdo a partir de casos
concretos, preparou o terreno para um uso em sentido contrério, no qual a instrumentalizacéo
do direito retorna sob a face que privilegia a acdo punitivista do Estado a afirmacéo de direitos
fundamentais.

Um argumento contrario a tese do autoritarismo judicial sustentado no presente artigo
pode ser dirigido nos seguintes termos: ndo ha elementos concretos efetivos que possam levar
a concluséo de corrosdo das garantias constitucionais, visto que a liberdade de atuacdo do juiz
e do Poder Judiciario revelam a auséncia de mecanismos de controle autoritarios.

A esse argumento é possivel dirigir duas objecdes. A primeira refere-se ao carater
seletivo do autoritarismo judicial. A combinagédo entre motivacdo moralizadora e auséncia de
previsibilidade das decisdes tem uma direcdo certa, qual seja, a seletividade na aplicacdo do
direito. A segunda objecao diz respeito as formas de autoritarismo que tendem a se desenvolver
no seculo XXI. Como diz Runciman (2018) sobre as ameagas atuais a democracia, “a0 Nnos

concentrarmos no fascismo e nos golpes de Estado como as principais ameagas, miramos 0s

18 Note-se que o proprio Weber (2009, p. 142) identifica essa instrumentaliza¢io quando aborda o direito mercantil.
Segundo o sociélogo alemdo, alguns tipos de contratos no Cédigo de Comércio alemdo, em especial o contrato
com a intencdo de revenda lucrativa, “esta definido, bem no sentido de um direito racionalizado, ndo pela citacdo
de qualidade formais, mas pela referéncia ao sentido racional com relagdo aos fins do ato comercial concreto: o
lucro por meio de outro ato comercial futuro”. Sobre o tema, ver CAMARGO, 2013.
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alvos errados. Nossas sociedades sdo complexas demais para colapsar da mesma maneira”.

Portanto, o autoritarismo dos dias atuais tende a ter uma capa de aparéncia democratica.

Considerac6es Finais

A importancia de um direito jurisprudencial assentado na normatividade da Constituicao
é inquestiondvel em uma ordem constitucional democratica e pluralista. Assim, o retorno a lei,
ao monismo juridico, parece incompativel com a ideia de pluralismo que norteia o
constitucionalismo inclusivo. No entanto, esse direito jurisprudencial precisa de método,
consistente na existéncia de um sistema previsivel, que possa gerar seguranca juridica.

Essa deficiéncia do direito jurisprudencial patrio, que procurou dar efetividade a
Constituicdo sem propor uma nova metodologia juridica, deixou vulneravel os avancos
conquistados no periodo. Com a mudancga da compreensao politica macro acerca do papel do
Poder Judiciario, ou seja, o apelo para que o Poder Judiciario lidere o processo de moralizacao
da administracdo publica e de combate a criminalidade em geral, criou um ambiente de
autoritarismo judicial, visto que a frouxiddo na interpretacdo das regras passou a ser um
instrumento importante na busca desses objetivos.

Isso ndo implica em dizer que as garantias constitucionais foram abandonadas, pois a
mudanca é de interpretacdo sobre essas garantias. O péndulo se deslocou da posicdo de
imparcialidade e independéncia para outro, que tende a ser sensivel as medidas corretivas. A
incorporacéo abrupta de um direito penal negociado exacerbou o poder de dizer o direito e de
conduzir o processo. Aqui ndo se afasta, inclusive, as criticas quanto a seletividade das escolhas,
visto que o sucesso do objetivo alcangado se transforma em ponto importante de legitimacao
dessa nova forma de praticar o direito penal. Nesse ponto, entra em cena o papel das midias e
de como a politica também passa a ocupar um espaco nessa nova forma de fazer justica criminal.
O deslocamento de uma visdo garantista para uma visdo punitivista resulta do apelo popular,
que € moldado e conduzido pelas midias junto a opinido publica.

No contexto das discussdes sobre as reais ameacas as democracias no Século XXI, o
diagnostico colocado no presente texto tem por finalidade chamar a atencdo da comunidade
juridica para a importancia de se recolocar o judiciario como érgdo imparcial e independente,
que se desincumbe da funcdo de promotor de politica criminal. O desalinhamento entre
promotoria e justica é fundamental para o Estado Constitucional. O combate a criminalidade
em geral e a corrup¢do na administracdo publica deve ser um objetivo permanente do Estado,

mas esse combate ndo pode ser feito as custas da instrumentalizacdo da Constituicdo. A
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tolerdncia para com uma interpretacdo que flexibilize garantias constitucionais em nome de
objetivos institucionais pode apresentar resultados imediatos alvissareiros, mas o longo prazo

demonstrara o erro dessa escolha.
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