XXV ENCONTRO NACIONAL DO
CONPEDI - BRASILIA/DF

CONSTITUICAO E DEMOCRACIA |

HORACIO WANDERLEI RODRIGUES

BEATRIZ VARGASRAMOSG. DE REZENDE



Copyright © 2016 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduag¢do em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.

Nenhuma parte destes anais poderd ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados
sem prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educagdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA
Comunicagao — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

C758

Constituicao e democracia | [Recurso eletrénico on-line] organizacio CONPEDI/UnB/UCB/IDP/UDF;

Coordenadores: Beatriz Vargas Ramos G. De Rezende, Horacio Wanderlei Rodrigues — Floriandpolis:
CONPEDI, 2016.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-212-5

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacdes

Tema: DIREITO E DESIGUALDADES: Diagnosticos e Perspectivas para um Brasil Justo.

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduagao) — Brasil — Encontros. 2. Constitui¢do. 3. Democracia. |. Encontro
Nacional do CONPEDI (25. : 2016 : Brasilia, DF).

CDU: 34

2 CONPEDI

< Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagao em Direito

«

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA |

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho (GT) Constituicdo e Democracia |, no XXV Encontro Nacional do
CONPEDI, realizado nos dias 6 a 9 de julho de 2016, na Universidade de Brasilia (UnB),
contou com a presenca de autores e autoras dos vinte e cinco textos que agora passam a
integrar esta publicac&o, na qual figuram de acordo com a ordem afabética de seus proprios
titulos — ordem que, aliés, orientou sua apresentacdo e discussdo no referido GT, por decisdo
dos participantes, quando da abertura das atividades.

De forma mais ou menos intensa, 0 conjunto dos textos reflete a preocupagdo com temas que
ocupam O centro das discussdes contemporaneas sobre jurisdicdo constitucional e
democracia.

A questdo do ativismo judicia é o foco central de vérios dos artigos apresentados, além de
merecer, em outros tantos, também alguma referéncia, ainda que secundaria. Desde o debate
filosofico-politico animado por tedricos como Waldron, Vermeule, Tushnet e Habermas até
as andlises sobre objetos especificos — como a proposta de Emenda Constitucional n.° 33
/2011, a tese da mutac&o constitucional do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal, ou a
func@o normativa da Justica Eleitoral — sdo problematizados os limites da agéo do Poder

Judiciario e sua necessaria intersecdo com o principio democratico, o principio da separacdo

dos poderes e o dainafastabilidade da fung&o jurisdicional .

Constituicdo como centro do ordenamento juridico, normatividade dos Direitos Humanos,
constitucionalizagdo “do Direito” e constitucionalizagdo “de direitos’, nomeadamente os
direitos de acesso a justica e a informagdo, figuram entre os temas tradicionais do campo
juridico-constitucional que mereceram enfoque analitico, sob a perspectiva da efetividade da
Constituicdo e seu impacto na realidade brasileira, no tocante a construgéo da cidadania e a
consolidagcdo da democracia no Pais.

Outro tema de que se ocupam a guns dos textos ora apresentados, e que também corresponde
a tradicdo dos debates do mesmo campo juridico, é o da interpretacdo e da hermenéutica
constitucional.

Alinham-se ainda outros artigos na tematica da exclusdo, inclusive das chamadas “ondas
neoliberais’, da questéo da justica social e das desigualdades, da dignidade da pessoa



humana e da participacdo da sociedade civil e dos movimentos sociais, sob a 6tica juridicae
econémica

Finalmente, integram esta publicacdo artigos que podem ser reunidos sob a ideia comum da
aplicacdo dos principios constitucionais, a despeito dos variados temas especificos de que se
ocupam, desde o meio-ambiente e o federalismo até o poder investigatorio do Congresso
Nacional e suas limitacfes e a questdo da democratizacdo da informagdo como coisa distinta
do espetacul o, na discussdo sobre 0 Supremo Tribunal Federal e amidia.

Toda apreciacdo que destaca os elementos gerais de analises distintas, apesar da identidade
do campo de conhecimento em que estdo situadas, corre o risco de uma simplificacdo. Nada
substitui a atividade do leitor em contato direto com o texto, sem a intermediacdo de um
intérprete. Por isso mesmo, a apresentacdo que ora se faz do conjunto dos artigos
componentes do GT Constituicdo e Demaocracia l, tem o objetivo de uma provocacédo, tem a
pretensdo de funcionar como um convite aleitura.

Brasilia, julho de 2016

Profa. Dra. Beatriz Vargas Ramos G. de Rezende (Universidade de Brasilia- UnB)

Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues (Faculdade Meridional)



JUSTICA FUNDADA EM ARISTOTELESE NO SEU MEIO-TERMO: UMA
ANALISE DO HABEAS CORPUS 126.292 A LUZ DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE
HUMANA

JUSTICE FOUNDED IN ARISTOTLE AND HISHALF-TERM: AN ANALY SIS OF
HABEAS CORPUS 126,292 IN THE LIGHT OF THE PRINCIPLE OF HUMAN
DIGNITY

Daniela Menengoti Ribeiro 1
Caroline Christine Mesquita 2

Resumo

Busca-se neste artigo, com respaldo no método investigativo da pesquisa bibliogréfica,
abordar sobre a importancia da manutencdo e efetivacdo da justica na vida digna do corpo
social. Assim, traz-se a baila a questdo da mudanca jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal, no habeas corpus 126.292, e sua influéncia para com a sociedade. Desse modo, €
utilizada uma abordagem dialética com procedimentos historicos e comparativos entre 0s
acontecimentos descritos pelos autores e pelas jurisprudéncias analisadas, no sentido de
destacar a importancia do guardido da Constitui¢do, consubstanciar o justo e combater a
impunidade que assola o Brasil.

Palavras-chave: Justica, Corpo socia, Impunidade

Abstract/Resumen/Résumé

Search in this article, to backed the investigative method of literature, addressing the
importance of maintaining and effective justice in life worthy of the social body. Thus, it
brings up the question of jurisprudential change the Supreme Court in habeas corpus
126,292, and its influence to society. Thus a dialectical approach to historical and
comparative procedures between the events described by the authors and the jurisprudence
analyzed is used in order to highlight the importance of the guardian of the Constitution,
fleshing out fair and combat impunity that devastates Brazil.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Justice, Social body, Impunity

1 Professorado Mestrado da Unicesumar. Doutora em Direito pela Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo
Paulo (PUC/SP) com periodo de pesquisa (doutorado sanduiche) na Université Paris 1 - Panthéon-Sorbonne,
Franca. <daniela.ribeiro@unicesumar.edu.br>.

2 Mestranda da Unicesumar. Bolsista da CAPES. Especialista pelo Instituto de Direito Constitucional e
Cidadania, bem como pela Escola da Magistratura do Parand, nlcleo de Maring&d. Advogada. Endereco
eletrénico: <chcmesquita@hotmail.com>.
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INTRODUCAO

A qualidade intrinseca e distintiva dignidade da pessoa humana, em cada
ser humano o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado
e da comunidade, implicando neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
desumano e degradante, como venham a lhe garantir as condicbes minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo na Politica
Democratica do Estado brasileiro. Além dessa maxima, a dignidade da pessoa
humana precisa ser resguardada em sua esséncia junto ao Judiciario, concebido
como Orgao responsavel por guardar a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. A jurisprudéncia vem demonstrando que o Judiciario brasileiro se posiciona
de forma favoravel a clausula pétrea da dignidade da pessoa humana, porém
sempre ha novos desafios.

As primeiras dificuldades surgem para o jurista quando é incitado a
manifestar-se a respeito da expressao constitucional Estado Democratico de Direito.
A principio parece simples definir o que seja um Estado de Direito, e que esse
Estado é o responsavel pela cunhagem do que se deve ou nao fazer por meio de
normas juridicas; um Estado onde impera o principio da legalidade ¢ um Estado de
Direito. Contudo, um Estado Democratico de Direito pressupde que essa legalidade
esteja mesclada a instrumentos democraticos de exercicio do poder, 0 que importa
em certa estrutura politico-participativa, em certo aparato de instrumentos juridicos
de defesa de direitos e garantias igualitarios, certo rito de escolha de representantes
e, Nesse passo, ja se esta a discutir politica.

A aparéncia de neutralidade da expressao, erroneamente, atras das malhas
de formacédo do ordenamento juridico e do processo constitucional de formacao do
esqueleto do Estado, nos bastidores de todo o processo de luta pelo poder de dizer
0 que é justo e o que € injusto, encontram-se fatores politicos. Assim, a neutralidade
deixa de existir, para verificar-se que todo o sistema juridico repousa num sistema
de distribuicdo politica do poder. Onde ha Estado, h& poder formalizado e, onde este
reside estd a politica. Entdo, a politica € o lastro que subjaz as frias estruturas
juridicas. A politica ndo € um mal para as estruturas do Direito, pois, 0 mal decorre
do uso que dela se faz para a manipulagdo dos interesses socio-ideologico-

econdmicos.
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Assim, a atividade jurisdicional destinada a solugdo dos conflitos, esta
garantida pela Constituicdo e nesta € que se encontram 0sS principios em respeito,
aos quais o legislador ordinario deve regular toda a atividade judicial. Muitas vezes,
esta pode inovar em matéria juridica, estabelecendo normas que néo se contém
estritamente na lei, mas resultam de uma constru¢do obtida gracas a conexdo de
dispositivos, até entdo considerados separadamente, ou, ao contrario, mediante a
separacao de preceitos por largo tempo unidos entre si. Nessas oportunidades, o
juiz compde, para 0 caso concreto, uma norma que vem completar o sistema
objetivo do Direito, para dar ao pleito um minimo respaldo as garantias

constitucionais.

1. A DEFINICAO DE JUSTICA EDIFICADA EM ARISTOTELES E NO SEU JUSTO
MEIO

Entre individuos com objetivos e propdésitos dispares uma concepcéo
partilhada de justica estabelece os vinculos da convivéncia civica, ou seja, procura
resolver os conflitos gerados pela distribuicdo do justo na organizacdo social,
considerando a sociedade como um sistema organico de cooperacdo, seguindo a

concepc¢ao de justica como a 0 meio-termo nas relacbes, como sugere Aristoteles
(1984. p. 72):

Por meio-termo no objeto entendo aquilo que é equid istante de
ambos 0s extremos, e que € um sO e 0 mesmo para tod 0s 0s
homens; e por meio-termo relativamente a nés, o que nao é nem
demasiado nem demasiadamente pouco — e estendo éu mso e
0 mesmo para todos. Por exemplo, se dez € demais e dois € pouco,
seis é o meio-termo, considerado em funcdo do objeto, porque
excede e € excedido por uma quantidade igual; esse numero é
intermediario de acordo com uma propor¢do aritmética. Mas o meio-
termo relativamente a n6s nédo deve ser considerado assim: se dez
libras € demais para uma determinada pessoa comer e duas libras é
demasiadamente pouco, ndo se segue dai que o treinador
prescrevera seis libras; porque isso também €, talvez, demasiado
para a pessoa que deve comé-lo, ou demasiadamente pouco [...].
Assim, um mestre em qualquer arte evita 0 excesso e a falta,
buscando o meio-termo e escolhendo-o — 0 meio-termo n&do no
objeto, mas relativamente a nos. (sublinou-se)

Sob este panorama se instaura ndo apenas na filosofia aristotélica, mas na
literatura, na matematica e na medicina, a doutrina da mediania tendente ao bem do

homem e da natureza. Sendo assim, a justica deve através das instituicbes sociais,
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garantir que nao ocorram distingbes arbitrarias entre as pessoas, mas a justa

medida.

Assim, a justica supbe relacdo social, conflito e bilateralidade,
exigindo a correspondéncia histérica de uma obrigacdo a uma
pretensdo dentro de certas proporcdes, que as situacBes historico-
sociais indicam. A justica, como exigéncia de uma determinada
ordem positiva, supbe o poder para realiza-la, mas, ao contrario de
Trasimaco e dos sofistas, ela se distingue da forca por estar acima
dela, sendo o valor que justifica e legitima o poder. A justica
suponho, portanto, o poder, e sendo o direito pode ser
compreendido, ainda, como o ideal de justica realizado através de
um poder qualificado. (GUSMAO, 1985. p. 83)

O convivio humano, neste sentido deve ser regrado pelo direito para que a
cooperacédo prevaleca sobre os conflitos. E este que estabelece a medida de
aplicabilidade dos principios de justica social, do conhecimento de todos da
sociedade, como resultado da raz&o® pratica, dos casos concretos analisados, com a
razao literal, da aplicabilidade das leis positivadas.

Aristoteles, na Etica a Nicébmaco, aplica-se em fixar o sentido da
epieikés em relacdo ao do dikaion, assim constatando que, para o
pensamento comum, o0 equitativo se distingue do justo por dele
designar uma forma superior, e se torna sinénimo de bom. Ora, isso,
explica ele, ndo deixa de colocar problema, pois, de duas uma: ou 0
equitativo e o justo sdo diferentes e, nesse caso, um dos dois ndo &
bom, ou entdo sdo ambos bons e sdo idénticos. Por isso, Aristoteles
propde ver no equitativo o justo que vem completar o justo legal,
porque a lei, enunciado geral, ndo diz nada dos casos particulares.
Assim, a definicAo que a Retérica d4 no julgamento equitativo
manifesta toda a complexidade de uma apreciacdo que faz intervir
pardmetros por certo claramente repertoriados, mas ndo numerosos
guanto sutis, e se elabora sem guia explicito, em uma constante
preocupagcdo com a nuance e com o0 esforco sobre si mesmo.
(DARBO-PESCHANSKI, 2007. p. 63)

Para solucionar as nuances gerados pela comaltacdo do justo legal e do
justo natural, Aristoteles estabelece o justo politico. Este por sua vez cria um

particularismo moral, em que os homens devem buscar as virtudes, a qual atrelada

' O direito é mesmo arte e ciéncia. [...] dificil de apreender empiricamente sem aderir aos principios
normativos que ele tem o encargo de pbér em agdo. Ja foi evocado com frequéncia, a que ponto em
direito “o0 que é observado veio a estruturar a prépria observacdo”. [...] A interacdo no campo de
observacdo das categorias que sao seus pressupostos e seus vetores sO pode ser concebida
jogando-se o jogo da propria dialética juridica. Isso implica tomar por “terreno” o encadeamento
perpétuo das sequéncias em cujo seio o direito I&é o social, é lido, disp8e, renova-se em funcgéo
daquilo mesmo que Ihe dispés [...]. (ASSIER-ANDRIEU, Louis. O direito nas sociedades humanas.
Traducdo de Maria Ermantina Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. XXIX-XXX).
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com a razao tenderd ao justo meio. Atenta-se, ainda que a possibilidade de se
alcancar a justica, na relacdo com o outro e, consequentemente, € a fuséo
racionalizada das virtudes naturais com as da sociedade, que impulsionam o

convivio com o outro.

Para Aristoteles, a razdo ndo basta. De tanto praticar, 0 homem
chega a ser virtuoso. As virtudes morais (ou cardeais: prudéncia,
fortaleza, temperanca e a sua sintese, a justica) consistem no justo
meio, que evita os excessos. [...] A previsibilidade do legislador ndo
alcanca a complexidade do mundo real. Os casos particulares
precisam de uma adaptacéo da lei, elaborada em abstrato e incapaz
de antever situacbes futuras. A tensdo permanente entre a
generalidade abstrata da lei e a singularidade concreta dos casos
reais atenua-se com a equidade, aplicacdo da lei com uma
consciéncia mais plastica, tendente a realizacdo do justo, mais do
gue a fria observancia da rigidez formal da lei. Equidade é a idéia
mais aproximada a de justica natural, predominio do bom senso e do
equilibrio e contraria a inflexibilidade literal das normas
convencionalmente postas pela civilizagcdo para manter a ordem a
gualquer custo. (NALINI, 2008. p. 150-151)

O equilibrio racional envolve observar se os principios escolhidos pelas
pessoas, através de um consenso baseado nas sua virtudes, combinam com a
justica, sendo possivel a formacao de uma sociedade estavel. Para que isso ocorra,
é fundamental que as virtudes dos individuos se encaixem com o justo legal de

forma coerente, a fim de evitar as injusticas.

Para julgar, tomar uma decisdo deliberativa, o sédbio ndo pode
encontrar, quando se trata de acdo humana, a Unica solucéo,
fundamentada na instituicdo e na demonstragdo incontestaveis. Com
efeito, no dominio da razdo prética, ele s6 dispde de raciocinios
dialéticos, que na melhor das hipéteses, levam apenas a uma
solucdo razoavel. A norma em que 0 juiz se inspirar4 ndo é divina,
nem absoluta, pois 0 homem prudente é que sera seu Unico modelo.
A regra, formulada pelo legislador humano, ainda que seja justa, so6 &
adaptada as situacfes habituais. Quando a situacdo, saindo do
trivial, ndo tiver sido prevista pelo legislador, o juiz devera procurar,
inspirando-se na equidade, uma solucdo mais justa do que a da lei,
mais adequada ao problema. A justica concebida como conformidade
a lei, Aristoteles opde, quando é preciso, uma justica superior
inspirada na equidade. Uma justica humana, portanto imperfeita, ndo
pode impor submissdo incondicional: serd normal temperar seus
excessos pelo recurso a equidade, & misericérdia, a generosidade.
(PERELMAN, 1996. p. 249)

Assim, entende como justo ou injusto a maneira pelas quais as instituicbes

sociais tratam as a justica, sendo injusto quando elas deixam de procurar 0 meio-
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termo no corpo social. Logo, a concepcao de justica social deve ser tal que permita

dispor racionalmente do justo natural e legal.

2. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA E SUA APLICACAO COMO A REGUA
DE LESBOS

Os principios, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (1991, p. 299-300),
sdo utilizados como suportes ou fundamentos do Direito. Na acepcao classica,
constituem mandamentos centrais do sistema juridico, irradiando seus efeitos sobre
as diferentes normas e servindo de balizamento para a interpretacéo e integracao de
todo o setor do ordenamento em que se situam. Desse modo, sdo dotados de um
grau de generalidade e abstracdo superior ao das regras, por conseguinte, maior € a
amplitude de sua aplicagdo. Possuem uma flexibilidade mais acentuada que as
regras, conjugando os valores juridicos e sociais nele condensados.

No ordenamento juridico, os principios assumem multiplas fungdes, seja
como alicerce do sistema juridico fornecendo os valores nos quais o intérprete deve
se basear para a solucdo de questbes controvertidas, seja como normas de
condutas regulando o comportamento de seus destinatarios na auséncia de regras
para hipoteses especificas, como assevera, Carl Larenz (1989, p. 577).

Para Robert Alexy (1993, p. 86), os principios criam condigcbes mais
favoraveis pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus e que a
medida de seu cumprimento ndo depende apenas das possibilidades reais, mas
também das juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras confrontados.

Dessa maneira, 0s principios sdo normas juridicas impositivas que criam
condi¢cbes favoraveis, compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante o
conjunto de circunstancias que envolvem o caso concreto. Permitem a conjugacéo
de valores, consoante 0 seu peso e ponderacdo de outros principios eventualmente
conflitantes. (CANOTILHO, 2002. p. 134-135)

Por esse viés, Adriano de Cupis (2004, p. 23-24) assevera que os direitos da
personalidade sao os “direitos subjetivos, cuja funcdo, relativamente a
personalidade, € especial, constituindo o minimum necessario e imprescindivel ao
seu conteudo”. Assim sendo, tem-se que os direitos da personalidade constituem
verdadeiro minimo necessario para a protecao do ser humano e de sua dignidade.
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A magnitude do principio da dignidade humana justamente esta
refletida no fato de que, em sendo um fundamento da Republica, é
um verdadeiro supraprincipio, o qual orienta e conduz toda a leitura e
interpretacdo dos demais principios, garantias e direitos contidos na
Constituigdo, vinculando, além do Poder Publico como um todo, os
particulares. (CANTALI, 2009. p. 88-89)

Logo, para Luis Roberto Barroso (2003, p. 323) o principio da dignidade da
pessoa humana identifica um espaco de integridade moral a ser assegurado a todas
as pessoas sO por sua existéncia no mundo. E um respeito a criacio,
independentemente da crenca que professe e quanto a sua origem. A dignidade
relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito quanto as condi¢cbes
materiais de subsisténcia. Desse modo, a dignidade da pessoa humana decorre dos
principios constitucionais fundamentais, considerados o minimo necessario para a
vida do homem com dignidade e respeito a sua pessoa e esséncia, indispensaveis
para a garantia da justica.

Os principios da justica ndo se aplicam a todos de forma Unica, estando
condicionados ao exame do caso particular para que, a cada um, de maneira
personalizada e singular, apliqgue a Régua de Lesbos, que se adapta e mede a
dimenséo dos individuos e dos objetos analisados. (MASCARO, 2012. p. 77-80)

[Todavia] ndo ha receita infalivel, nem remédios miraculosos. Se
alguém descobrisse uma vacina para imunizar a conduta de qualquer
falha ética, teria aberto uma senda para a transformacdo da
humanidade. Humanidade que atingiu tanto progresso, mas que
ainda padece de enfermidades notérias no seu processo civilizatorio.
Pois progresso ndo se confunde com civilizagéo. [...] Cada qual pode
adotar a sua prépria vereda. O essencial é que todo ser humano
tenha a sua diretriz ética de perfectibilidade. Ninguém nega, em sa
consciéncia, a vontade de viver eticamente. [..] E necessario
perquirir a esse juiz interior se, em cada ato da existéncia, ndo se
feriu eticamente o semelhante. (NALINI, 2001. p. 338)

Tais critérios sdo necessarios, em razdo da anAlise decorrente de um
sistema normativo, no qual se percebe conter sempre um elemento arbitrario, o valor
afirmativo por seus principios fundamentais. Todavia, hdo se encontra, logicamente,
uma forma de se evitar tal arbitrariedade. A Unica pretensdo que se pode, com todo
o direito, alegar consistiria na eliminagcdo de toda arbitrariedade que nao seja a
implicada pela afirmacéo dos valores que se encontram na base do sistema. Como,

por outro lado, a arbitrariedade do sistema normativo vem sancionar desigualdades
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naturais, que tampouco sao suscetiveis de justificacdo, dai resulta que, por essa
dupla razédo, ndo ha justica perfeita e necessaria. (PERELMAN, 1996. p. 66-67)

A justica, por este norte, € vislumbrada como:

[...] a qualidade de uma especifica conduta humana, de uma conduta
gue consiste no tratamento dado a outros homens. O juizo segundo
0 qual uma tal conduta é justa ou injusta representa uma apreciagao,
uma valoracdo da conduta. A conduta, que é um facto da ordem do
ser existente no tempo e no espacgo, € confrontada com uma norma
de justica, que estatui um dever-ser. (KELSEN, 2001. p. 42)

Pautando-se nesta tendéncia, legalista de pensar, com uma raiz no
nominalismo?, se vislumbra que para ele fica radicada a ideia de justica como habito
virtuoso do ser. "A justica fica entdo reduzida ao interesse individual. Ndo passando
de um vocabulo ideoldgico, que mascararia a busca de cada um por seus interesses

pessoais ou, [...], pelos interesses de classes”. (VILLEY, 2003. p. 158)

Qual a necessidade de uma lei positiva quando o direito natural, por
si s6, é uma coercdo suficiente? Para que empossar magistrados
guando jamais ocorre qualquer desordem ou iniquidade? Por que
limitar nossa liberdade original se, em todos os casos, 0 mais
extremo exercicio dessa liberdade original se revela inocente e
benéfica? E 6bvio que o governo jamais teria surgido se fosse
completamente inatil, e que o Unico fundamento do dever de
obediéncia é a vantagem que proporciona a sociedade, ao preservar
a paz e a ordem entre os seres humanos. (HUME, 1995. p. 65-66)

Conquanto, a justica ndo é apenas a forma certa de distribuir as coisas, pois,
também, diz respeito a forma certa de avaliar as coisas. "[...] O desafio é imaginar
uma politica que leve a sério as questdes morais e espirituais, mas gue as aplique a
interesses econdmicos e civicos, [...]". (SANDEL, 2012. p. 323)

De tal modo, Amartya Sen (2011. p. 432) traduz que a ideia de justica inclui
casos de tipos deferentes, com solugbes faceis em alguns deles, com problemas
muito dificeis para a decisdo de outros. Assim sendo, um aspecto implicito € o

2 Guilherme de Ockham, também escolastico, radicalizou a guestéo da valorizacao do individuo sobre
0 universo. Para ele os universais (dos classicos e dos escolasticos) foram nomes os quais se
referenciam aos individuos sem qualquer realidade metafisica funcionando como mediadora.
Assim, ele assume a idéia da eliminacdo de qualquer referéncia ndo necessaria para explicar o
pensamento e a linguagem. Era a navalha de Ockham. Para ele, o sujeito cognoscente e sua
experiéncia acerca do objeto eram os responsaveis pela explicacdo do conhecimento. Nasce o
conceito de nominalismo de Guilherme de Ockham e de sua influéncia na construcdo da ciéncia
experimental. (NASCIMENTO JUNIOR, Antdnio Fernandes. Fragmentos da histéria das
concepgdes de mundo na construgdo das ciéncias da natureza: das certezas medievais as duvidas
pré-modernas. Disponivel em: < http://www.scielo.br/pdf/ciedu/vOn2/09.pdf>. Acesso em: 7 mar.
2016).
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reconhecimento de uma teoria ampla da justica, que abre espaco para
consideracdes ndo congruentes no interior de si, 0 que nem por iSSO causa

incoeréncia, incontrolavel ou inaplicavel.

A constatacdo de que o problema € insolivel ndo nos impede de
fazer duas extrapolacdes sob a forma de hipo6teses, as quais, além
disso, exatamente porque a condicdo é impossivel, confirmam sua
insolubilidade. Primeira hipotese: se todos o0s homens agissem
moralmente, ndo haveria necessidade da politica. Segunda hipotese:
se a politica conseguisse atingir a prépria finalidade declarada, que
nao seria a de conquistar e exercer o poder, mas a de praticar a
justica, ndo haveria necessidade da moral. Moral e politica, as duas
éticas que nos governam e que sdo incompativeis entre si, existem e
continuam a existir porque nem uma nem outra sdo em si mesmas
suficientes para garantir em conjunto a convivéncia civil e a
sobrevivéncia. A moral ou ética dos principios ndo garante a
segunda; a politica ou ética dos resultados Uteis ndo garante a
primeira. (BOBBIO, 1999. p. 112)

O conceito de justica equiparado com o ardil, frio e insidioso, do legalismo,
perde o0 seu senso da mediania. Dessa forma, o justo passa a ser, apenas, uma
guestdo de dever-ser, uma norma imposta para a convivéncia social. Fazendo parte
da construcdo do homem que reage ao injusto, imortalizando uma lei dura e

inflexivel, ante o pavor de uma relativizagao da justica.

3. ANALISE DO HABEAS CORPUS 126.292: UM REFORCO A APLICABILIDADE
ARISTOTELICA DA JUSTICA

O Habeas Corpus - HC 126.292, chegou ao Supremo Tribunal Federal por
meio do Tribunal de Justica da cidade de Sdo Paulo. Nele se discute a legitimidade
de negar-se provimento ao recurso exclusivo da defesa e de determinar-se o inicio
da execucado da pena. A polémica se instaurou, ante a contrariedade da deciséo em
relacdo ao posicionamento firmado desde 2009° da Suprema Corte brasileira, de
presuncdo de inocéncia até o transito em julgado da decisdo condenatoria.
Entretanto, com uma vitéria de sete votos a quatro, o Plenario mudou a

jurisprudéncia, afirmando que é, sim, possivel a execucdo da pena depois de sua

® A deciséo indica mudanca no entendimento da Corte, que desde 2009, no julgamento da HC 84078,
condicionava a execucdo da pena ao transito em julgado da condenacdo, mas ressalvava a
possibilidade de prisédo preventiva. Até 2009, o STF entendia que a presuncdo da inocéncia nédo
impedia a execucdo de pena confirmada em segunda instdncia. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/cms/verNaoticiaDetalhe.asp?idConteudo=310153>. Acesso em: 16 mar.
2016)
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confirmacdo em segunda instancia, sem que haja ofensa ao principio da presuncao
de inocéncia®. (RAMALHO, 2006. s/p)

O relator do processo no Supremo Tribunal Federal, o ministro Teori
Zavascki (2016. s/p), o qual foi favoravel a mudanca do entendimento jurisprudéncia,

sublinha em seu voto que:

[...] os recursos de natureza extraordinaria ndo tém por finalidade
especifica examinar a justica ou injustica de sentencas em casos
concretos. Destinam-se, precipuamente, a preservacao da higidez do
sistema normativo. Isso ficou mais uma vez evidenciado, no que se
refere ao recurso extraordinario, com a edi¢cdo da EC 45/2004, ao
inserir como requisito de admissibilidade desse recurso a existéncia
de repercussdo geral da matéria a ser julgada, impondo ao
recorrente, assim, o 6nus de demonstrar a relevancia juridica,
politica, social ou econémica da questdo controvertida. Vale dizer, o
Supremo Tribunal Federal somente esta autorizado a conhecer
daqueles recursos que tratem de questdes constitucionais que
transcendam o interesse subjetivo da parte, sendo irrelevante, para
esse efeito, as circunstancias do caso concreto.

Nesta esteira, 0 ministro Luis Roberto Barroso (2016. s/p), seguindo o voto
do relator, sublinha que mesmo o Supremo apenas apreciando questdes de
meramente de direito, ndo mais de fatos, o cenario brasileiro aponta para um
desprestigio as autoridades das instancias ordinarias. Vislumbra-se, assim, que o
juiz de primeiro grau e o Tribunal de Justica passaram a ser instancias, meramente,
de passagem, porque tudo se projeta para o Superior Tribunal de Justica e depois
sobe para o Supremo Tribunal Federal, numa sucesséao infindavel de instancias.
Contudo, o devido processo legal se realiza substancialmente em dois graus de
jurisdicao, na andlise dos fatos, corroborados com as provas.

Por outro lado, o ministro Celso de Mello (2016. s/p), contraria este linha de

pensamento, ao relatar em seu voto que:

* A presuncdo de inocéncia, nasceu em meio ao pacote de ideais lluministas, visto que até a
revolucdo francesa. O que se tinha, ante as bases do direito romano, era a mencdo da presunc¢éo
de culpa e o direito penal do inimigo. Porquanto, se havia algo necessario de ser retirada do
periodo da Inquisicdo, era a licdo do que nao deve ser um sistema processual penal minimamente
equilibrado e justo. Dessa forma pensavam os iluministas, dentre os quais nao estavam sO 0s
homens “da lei”, mas também os fildsofos, historiadores, juristas, que buscavam ndo somente a
imediata substituicdo do processo inquisitorial, mas também lutavam contra a onipresenca do
poder do estado e o descaso deste com a dignidade humana da populacado. (STEIN, Ana Carolina
Filippon. Presuncdo de inocéncia e processo penal um casamento em crise(?): consideracdes
sobre como a inobservéancia da garantia pode ter consequéncias para além dos autos do processo.
Disponivel em: <
http://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fs|345/4dd7i51v/Ww36SjL5SRHNXYW85.pdf>. Acesso em:
12 mar. 2016)
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[...] que a presuncgédo de inocéncia, legitimada pela ideia democrética
— ndo obstante golpes desferidos por mentes autoritarias ou por
regimes autocraticos que absurdamente preconizam o primado da
ideia de que todos séo culpados até prova em contréario (1?!?) —, tem
prevalecido, ao longo de seu virtuoso itinerario histérico, no contexto
das sociedades civilizadas, como valor fundamental e exigéncia
basica de respeito a dignidade da pessoa humana.

A seu turno, o ministro Marco Aurélio (2016. s/p) sublinha enfadonhamente
gue mesmo o preocupante quadro, que assola os tribunais superiores, de saturacdo
de processos, 0s quais se acumulam e se arrastam no judiciério, "[...] nem mesmo
esses argumentos importantes, que dizem até com a efetividade da Justica, podem
ser evocados para ultrapassar esse principio fundamental, esse postulado da
presuncao de inocéncia".

Ante tais ponderacgOes e, seguindo o entendimento de Manoel Goncalves
Ferreira Filho (2000. p. 56-57), se denota que no direito constitucional brasileiro, a
pessoa humana tem uma dignidade propria e constitui um valor em si mesmo, que
nao pode ser sacrificado a qualquer interesse coletivo. A dignidade da pessoa
humana, portanto, afigura como o centro sobre o qual gravitam todos os demais
valores e direitos desenvolvidos pela espécie humana. Isto é, dissemina dos
principios uma eficacia positiva de modo a impor ao intérprete, a relacdo dos valores
propostos pelo direito, com a eficacia negativa de defenestrar as normas, regras ou

comandos que o contrariem, como uma forma de limitagdo a atuacéo do jurista.

O Tribunal Constitucional procede a uma interpretacao, intensiva e
extensiva, do catdlogo dos direitos fundamentais, erigindo-se em
orgao central do Estado de Direito democrético. Procede a criacdo e
descoberta de "novos" direitos fundamentais, consolida a consciéncia
democratica dos cidadaos, e contribui, dentro dos limites que Ihe
forma apostos, para a consolidacdo do Estado constitucional. Para
isso socorre-se dos instrumentos que lhe foram confiados pela
Constituicdo, pois é seu guardido. (QUEIROZ, 2009. p. 385)

Seguindo tal perspectiva, nota-se que a virtude justica € um valor, e este por
sua vez é formado pela intuicdo, a qual capta os primeiros principios. Sob esta 6tica
se insere a conceituacdo do agir prudente, sendo este sinbnimo de uma pratica ética
de consideracao da singularidade de cada caso concreto e de cada particularidade
humana. A boa conduta social, resultado da prudente eleicdo dos meios para que se
alcance a justica. Nessa esteira, a eleicdo e a decisdo demonstram estar sob o

dominio humano, com o seu julgamento a respeito do justo e do injusto torna-se algo
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inerente a disposicao racional e habitual direcionada para a boa acdo de cada um.
(MASCARO, 2012. p. 76-81)

Logo, o esforco implicado no ato de agir e julgar prudentemente € um esforgo
dimensionado de forma ética, e ndo por uma simples operacdo légica-dedutiva a
partir de regras gerais. Concatena-se que a acao virtuosa ndo é a mesma coisa que
o carater virtuoso. O ser virtuoso € aquele que conjuga esta duas acgdes. Pois, a
técnica ou o0 acaso, ndo da a habilitacdo para ser virtuoso. Neste sentido, a acéo
virtuosa em sua totalidade funda-se no carater virtuoso do individuo. (BITTAR, 2008.
p. 75)

Sendo assim, a escolha do ser justo ndo pressupde, o designo do melhor,do
perito em uma parte, mas antes de tudo do mais capacitado para conduzir 0 corpo
todo, pautando-se na mediana. Uma vez que a justica se insere na vigia e guarda
racional, perpétua e transeunte, do dialogo do todo para se chegar ao meio-termo

com 0 outro, permeando uma compreenséo com o outro, considerando suas razdes.

CONSIDERACOES FINAIS

As Cortes Superioras brasileiras, necessitam continuar agindo
ostensivamente no sentido de resguardar e fazer cumprir 0s preceitos maximos da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Assim sendo, a dignidade
da pessoa humana deve figurar como pedra toque de toda estrutura constitucional
brasileira vigente, ndo podendo sofrer arranhdes nem ser vitima de argumentos que
a coloquem frente a um relativismo perverso e inconstitucional. Logo, sendo o
judiciario o legitimo guardido da Constituicdo deve, entdo, fazé-la valer, em nome
dos direitos fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos.

A atividade jurisdicional destinada a solucéo dos conflitos, estando garantida
pela Lei Maior. Nesta se encontram os principios pelos quais o legislador ordinario
regulou toda a atividade judicial. Assim, por conter uma ampla base axiologica,
muitas vezes, 0 magistrado pode inovar em matéria juridica, estabelecendo normas
que ndo se contém estritamente na lei, mas resultam de uma construcdo obtida
gracas a conexao do justo natural e legal. Nessas oportunidades, o juiz compde o
justo politico que vem completar o sistema objetivo do direito, para dar ao pleito um
minimo respaldo as garantias constitucionais.

Criando ou ndo um particularismo moral, com base nas normas vigentes e

nas virtudes do magistrado, o certo € que a jurisdicio € uma das forcas
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determinantes da experiéncia juridica. Desse modo, a utilizacdo da Carta Magna
como repositorio axiologico na interpretacdo das normas com o fito de permea-las
com os valores prevalecentes no meio social no momento em que é prolatada a
decisdo deve ser sensata e equilibrada, pois somente assim a referida decisao
encontrara a justo meio.

Destarte, denota-se que a justica ndo pode ser pensada isoladamente, sem
o principio da dignidade humana, assim, que a luta pelo efetivo acesso a uma vida
digna, extrapola, e muito, o @mbito do juridico. Somente uma acgdo conjunta e
progressiva, pautada pela dialética das virtudes gerais e particulares, podera
enfrentar os desafios cada vez maiores e mais complexos que se apresentam ao

alcance da justica e do seu meio-termo centrado na vida dignificante.
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