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RESUMO

A presente obra busca analisar as decisdes de maior repercussédo do STF sob
uma otica historicista e filosofica, pretendendo demonstrar a mudanca
conceitual que se faz sobre o termo justica apds a outorga da Constituicdo
Federal de 1988, um divisor de aguas na esfera juridica, politica e social
brasileira. Para tanto, de inicio é preciso se debrucar sobre a historia da justica
no Brasil, seus percal¢os, influéncias e transformagdes em mais de cinco
séculos de existéncia. Apds, € mister uma andlise filosofica das diferentes
concepcOes de justica que foram objeto de estudo dos grandes pensadores.
Por dltimo, é necessario, a partir do conhecimento histérico e filosofico,
adequar qual conceituacdo de justica mais se aproxima da adotada pelo Brasil,
tendo como base as decisdes de grande repercussao emitidas pelo STF desde
o advento da Constituicdo, em 1988.

Palavras-chave: Justica; Filosofia do Direito; Histdria do Direito



ABSTRACT

This current work aims to analyze most important decisions made by STF under
a philosophical and historic view, trying to show the conceptual change on the
meaning of justice after the coming of the Federal Constitution, in 1988, a game
changing on justice, politics and social structures on Brazil. To do it, first we
choose to understand Brazilian’s law history, it's concerns, influences and
mutations through those five centuries of existence. After, we choose to make a
philosophical analysis of the different amount of meanings led to justice by so
many different philosophers and jusphilosophers. At least, supported on those
historical and philosophical knowledge, we’ll discuss the most used meaning of
justice in Brazil, based on STF most important decisions made after the coming
of Federal Constitution, in 1988.

Keywords: Justice; Philosophy of Law; History of Law.
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INTRODUCAO

A humanidade se fia ha milénios no objetivo de responder algumas das
guestdes mais complexas a respeito de sua prépria existéncia. Desde que
passou a registrar com afinco seus passos, através das pinturas rupestres ou,
posteriormente, a partir da escrita cuneiforme, o homem se encontra frente a
frente com questdes existenciais que lhe tiram o sono e lhe d&o asas aos mais

variados pensamentos.

Dessa feita, algumas questbes permanecem até os dias de hoje.
Questbes que causam debate, tumulto, guerra, catastrofe. Assim, ainda nao é
possivel ao homem do século XXI saber a razdo da existéncia da sua espécie,

de onde veio ou para onde vai ap0s sua morte.

A literatura tem colaborado nesse ambito para suprimir, de maneira
grotesca, tais respostas. Assim, é possivel que se responda que a razdo para o
todo seja “42”1, que apds a vida a espécie humana se encontra num Eden
revisto, com rios de leite, tal qual a Cocanha outrora no imaginario social’. A
ciéncia, de maneira mais eficaz, ndo tem medido esforgos para compreender
as razdes da nossa existéncia e do nosso futuro. Doravante, os estudos de
Darwin® jorraram luz sobre a nossa origem, com toda a teoria evolucionista que
entdo se esquadrinhou no mundo cientifico causando uma grande cisma com
as teorias criacionistas de ambito religioso que permanece em atrito até os dias

de hoje.

Estudos sobre atomos e sobre a fisica quantica tem a cada dia surtido
novos resultados sobre a origem do ser humano e também do seu entorno, da
Terra, do Sistema Solar e do Universo como um todo. A outra pergunta, sobre
para onde vamos apdés a morte, por sua vez, causa ainda espantoso e
acalorado debate nos mais variados meios, desde os grandes congressos até
as mesas de bares interioranas. Uma questdo dessa magnitude suscita as
mais diversas versdes, restando a cada um, enguanto ndao se encontram

indicios cientificos, a acreditar naquela que melhor lhe apetece. Assim, a

1 Referéncia a obra de Douglas Adams, considerada por muitos um icone da cultura cult.

2 FRANCO JR, Hilario. A Idade Média: Nascimento do Ocidente. Sdo Paulo: Brasiliense,
2001.

3 DARWIN, Charles. A origem das espécies. Sao Paulo: Martin Claret, 2014.
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religido, cada qual com sua propria sugestdo a respeito do post-mortem,

acarreta seus adeptos a crerem naquilo que doutrina. Aos catolicos, o céu, o
inferno ou o purgatorio. Aos espiritas, vagueia-se entre duas dimensdes, a
espiritual e a terrena, até encontrar a paz. Aos ateus, o nada. Aos judeus, o céu
ou o eterno retorno, situacdo fatica onde o sujeito reviveria sua vida inteira de
maneira ad infinitum, sem poder alterar nada do que vivenciou, um inferno
muito mais temido por muitos do que a ideia catdlica e a versdo mais cruel

possivel de um inferno, segundo a visdo de Nietzsche.*

Outra questéo, porém, mais pertinente a esfera terrena, também formula
muitas questdes e ainda ndo encontrou uma resposta que agrade a gregos e
troianos nessa continua experiéncia que é a vida. Trata-se de encontrar um

conceito para a justica.

Sim, essa expressao tao utilizada em todos os cantos do mundo levanta
muitos questionamentos, desde os primérdios da humanidade até os dias

atuais, a proposito de sua verdadeira face, de sua real esséncia.

No Brasil, tal debate ndo foge a regra, posto que a nagdo que surge —
para o Ocidente civilizado — com Cabral, ap6s o descobrimento, em 1500,
passa por séculos de discussfes a respeito dos mais variados entendimentos a

respeito do que se trata por justica.

Jesuitas, ateus, portugueses, indigenas, aristotélicos, platonicos,
socraticos, kantianos, nietzscheanos, seguidores de Rawls, de Dworkin, de
Sen, judeus. Uma infinitude de visBes difusas a respeito de justica se

amalgamou na nac¢ao tupiniquim para prevalecer um sentido de justica.

Isto posto, este trabalho almeja contribuir para a sociedade — tanto na
especificidade académica como no ambito geral — apresentando as diversas
facetas de justica que perpassaram pela historia do Brasil, desde os idos de
1500 até os dias de hoje, com a finalidade de apresentar, ja em tempos
modernos, qual modelo de justica prevalece com o advento, em 1988, da

Constituicao Federal, a famosa Constituicao Cidada.

4 NIETZSCHE, Friedrich W. Assim Falou Zaratustra. Sao Paulo: Martin Claret, 2009.
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Para tanto, de inicio € mister debrucar-se sobre a historia do pais

concomitante ao direito, a politica e a sociedade, pois € através dessa triade
que se torna possivel compreender as vicissitudes das justicas que outrora

vigoraram na nagao.

Com a faceta historica devidamente aventada, é importante, num
segundo momento, atender as questdes técnicas a respeito das diversas
justicas que surgiram através da historia. Com isso, uma analise filosofica
ampla, no intuito de apresentar as diversas visbes do conceito, desde o0s
primordios, passando pelos sumeérios, até os dias atuais, de acalorados

debates sobre pds-positivismo e neoconstitucionalismo, sera elaborada.

Adentrando na fase final, para atingir a finalidade desta obra, partiremos
das decisbes poés-Constituicdo Federal de 1988 de casos de grande
repercussao efetuados pelo Supremo Tribunal Federal, para, a partir dessa
gama de juizos, poder levantar a hipétese de qual é a justica do Brasil na

atualidade.

Assim, com uma explicacdo histérica, uma demonstracéo filosofica e
uma andlise critica de decisdes, € possivel elencar indicios de como houve
uma transformacdo no tocante ao conceito de justica que vigorou no Brasil e
como, a partir dessas experiéncias historicas e filoséficas, se construiu o
conceito que vigora nos dias de hoje, podendo até se discutir se esse conceito
atual € unanimemente aceito ou se h& controvérsias a respeito de sua

formacéo.
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1. UMA HISTORIA DO DIREITO BRASILEIRO: DAS ORIGENS

AO TEMPO PRESENTE

1.1. A GENESE PORTUGUESA

Qualquer estudioso com pretensdes de se debrucar sobre a riquissima e
vasta historia da nacdo brasileira, ndo poderd deixar de alocar tempo para
compreender a amalgama de influéncias que historicamente se fundiram a

prépria historia nacional.

Assim, se durante trés séculos o Brasil foi uma colonia de Portugal, por
onde sofreu invasao dos holandeses, por onde, a forca e, também, em alguns
casos, na malandragem, subjugou os povos indigenas aqui presentes e, sob
olhos hoje envergonhados, consolidou sua exploracdo das riquezas coloniais
através dos bracos, pernas e vidas de milhdes de escravos, € inegavel que tais
culturas téo distantes e difusas, em algum momento se encontraram para gerar

0 que se entende por cultura brasileira.

Mesmo com o advento da Republica, o fim da escravidao, a chegada de
levas e mais levas de imigrantes italianos, japoneses, alemaes, dentre outros, a
busca por uma identidade nacional, pela resposta ao que se tratava dessa
famigerada cultura brasileira, nunca encontrou um ponto convergente. Até os
dias atuais, historiadores da mais alta indole ainda tentam responder o que se
compreende por identidade nacional quando o polo do assunto € o Brasil.

Essa rapida explicacdo a respeito da(s) cultura(s) nacional(is) serve de
pretexto para que possamos adentrar, antes de necessariamente falar sobre a
histéria do direito de terrae brasilis®>, nas miriades da historia da nacao de
Algarve como forma de compreenséao da formacdo juridica e politica que estara
vigente no momento em que as naus de Cabral avistarem o0 que pensavam ser
a india e assim, darem inicio ao longo processo que culminara no Brasil visto

hoje.

A historia portuguesa € muito complexa e vasta, com inclinacdes que se

originam la nos tempos do Império Romano, quando da grande expansao,

5 Termo cunhado por Lénio Streck (1955-), procurador e jurista, com vasto reconhecimento no
Brasil e no exterior, para se referir ao territorio brasileiro.
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alcancaram os territérios que hoje se entendem por Portugal. Até pela

incontavel producado bibliografica que trata a respeito da histéria portuguesa,
desde seus primordios e origens até os tempos atuais, € necessario um recorte
bibliografico que atinja o objetivo principal dessa obra, qual seja, como a
formacao politica e juridica portuguesa se edifica para depois adentrar e se

alastrar na colbnia dos tropicos.

Para tanto, obra classica se encontra ja veiculada aos quatro cantos do
Brasil e do mundo, trabalho magistral que discute, em seus primeiros capitulos,
justamente a formacédo do Estado portugués para, posteriormente, esclarecer
sua importancia no Brasil. Trata-se da obra de Raymundo Faoro, notavel jurista
brasileiro do século XX, Os donos do Poder. (Biblioteca Azul, 2012) E nesta
obra que Faoro desenvolve sua tese a respeito do patrimonialismo na histéria
brasileira, demonstrando que tal fato se consuma historicamente desde os
primordios dos reinos portugueses, remontando a, pelo menos, sete séculos de
cultura patrimonialista que, na visdo do autor, sera uma marca permanente na

historia tupiniquim.

E claro que um trabalho ndo pode se basear apenas em uma obra,
embora possa a usar como guia num labirinto ainda desconhecido, dessa
forma, mais obras podem ser utilizadas adiante para iluminar davidas e
apresentar visbes difusas a respeito de temas. Ainda que um autor goze de
grande prestigio, sua obra ndo pode ser tomada como verdade absoluta,
principio esse que se carrega em qualquer pretensao cientifica, em qualquer

area do conhecimento.

Voltando a histéria portuguesa, especificamente no tocante ao direito,
Portugal, como praticamente todo territério europeu, tem em sua esséncia um
lastro do Império Romano, posto que influenciou em sua formac&o juridica. E
importante salientar que na Europa, os conflitos territoriais sempre foram
frequentes. Trata-se de situagao relativamente recente a paz que gozam 0S
Estados europeus atualmente, posto que os limites territoriais, desde o Império

Romano, nunca foram estaveis.
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Assim, s6 em terras portuguesas podemos acalentar discussdes sobre

influéncias romanas, visigoticas, francesas e até dos mouros, que dominaram a

peninsula ibérica por séculos.

Essa instabilidade de influéncias e contornos territoriais geram uma certa
dificuldade em adotar um marco para demonstrar uma génese do direito
portugués, deste modo, dentre as possibilidades, podemos selecionar o
reinado de Afonso |I.

A escolha ndo é arbitraria. Embora os dominios portugueses ja
existissem, € Afonso Henriques quem, pela primeira vez, declara-se Rei de
Portugal, ap6s vencer o conflito em que se op6s a sua prépria mae, que, por
forca de sua propria familia, Ledo, defendia a continuidade do territério

portugués ao Reino de Leéo.

Embora remonte a guerra ao ano de 1128, o reino portugués s6 seria
reconhecido em 1179 com bula papal de Alexandre lll. Ressalta-se aqui que
neste periodo, apenas com o reconhecimento pela Igreja Catodlica, pelo proprio
papa, transmitia a forca politica necesséria para a consumacdo de uma

independéncia.

Ainda assim, mesmo com essa mora de cinco décadas, Afonso
governou o seu reino de Portugal, sob o nome de Afonso |, alcunhado também
como O Conquistador.

Até entdo, Portugal, vinculado ao reino de Ledo, que também abarcava
parte do territério que hoje se compreende pela Espanha, sustentava sua
formacao juridica no Fuero Juzgo, um compilado de leis que se baseavam no
direito visigotico do século VII, que por sua vez tinham origem na lex romana e

também nas orientacdes advindas da Igreja Catolica.

Com a separagdo portuguesa, tornando-se reino proprio, é evidente que
a influéncia religiosa continuou a vigorar, uma vez que a Europa era
majoritariamente catolica. O Fuero Juzgo também manteve sua influéncia, mas
seu tempo estava contado. Algumas décadas depois, por volta de 1260, o rei
Alfonso X, que ndo era rei portugués, mas sim de Castela, resolve inovar na

legislag@o, assim, ensina Castro Corréa (apud BITTAR, 2017) que:
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ordenou a compilagdo dos Direitos Romanos e Canbnico por parte de
juristas formados pelas universidades hispénicas, dentre as quais
Salamanca. A obra é conhecida por Ley de las Siete Partidas (1260), talvez
pelo fato de cada uma das sete partes comecar por uma das letras do
prenomedorei: A-L-F-O-N-S-0O.(cap. 8)

Essa legislacdo foi adotada, a seu tempo, pelo Reino Portugués e
perdurou até o século XV, quando em 1446 uma legislacédo propria € lancada.
Mas para chegar |a, € importante salientar a importancia da Universidade de
Lisboa, que foi posteriormente transferida para Coimbra, criada em 1289,
durante o reinado de D. Diniz. E com a solidificagdo da Universidade e o
aprofundamento dos seus estudantes que as obras estrangeiras passam a ser
traduzidas e, doravante, meticulosamente analisadas para que sirvam de base,
unidas ao contexto histérico, um século e meio depois, para o surgimento das

ordenac0des afonsinas.

Neste sentido:

Para a confeccdo do novo ordenamento juridico, publicado em 1446 em
nome de D. Afonso V, chamando-se, por isso, Ordenacfes Afonsinas, o0s
compiladores tiveram como principal fonte os Direitos Romano e Canénico,
dos quais extrairam titulos inteiros, além das inimeras referéncias a ambos,
gue a cada passo se encontram no corpo da lei. (op. Cit, cap. 8)

Durante esta época das ordenacfes afonsinas, jaA em meados do século
XV e a poucas décadas do momento onde os mares nunca dantes navegados?®,
como diria Camdes, levariam os portugueses ao descobrimento da terra de
Vera Cruz, posteriormente chamada de Brasil, Portugal ja se encontrava com
uma politica solidificada em termos de capitalismo de Estado. Mas, ao contrario
dos demais territorios que lhe avizinhavam, sua transposi¢cdo do medievo para
o capitalismo de Estado se deu de forma difusa e, como se pode notar pelas

datas, muito precocemente.

Dois autores defendem teses que sustentam tal desenvolvimento maior
do Estado portugués no fato de o mesmo néo ter passado pelo feudalismo. E a
linha defendida por Faoro (Biblioteca Azul, 2012) e por Herculano (Edi¢des
Vercial, 2010). Para ambos, durante o periodo medieval - em que a
organizacdo socioecondmica se baseava na propriedade da terra pelo Rei, que

entdo cedia parte dessa terra a nobreza em troca da lealdade e de seus

6 CAMOES, Luis Vaz de. Os Lusfadas. Rio de Janeiro: BestBolso, 2015.
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servigcos em casos de guerra, nobreza esta que repassava parte da terra, seus

feudos, a camponeses que tratavam da mesma e que, em troca, recebiam a
protecdo e condi¢des de vida, ainda que apenas o basico para o sustento, de
seu senhor feudal, tudo isso sob a bencéo do clero sustentado pelo dominio da
Igreja Catdlica -, Portugal passou por uma outra forma de desenvolvimento
socioeconémico, desvinculado da préatica feudal e, por consequéncia, ja
alinhado com interesses patrimoniais que, mutatis mutandi, com o passar da

histéria, culminariam em um capitalismo de Estado.

Faoro defende que essa organizacdo pré-capitalismo de Estado se
difundia em uma lei baseada nas ordenacfes visigoticas e religiosas, como
mencionamos anteriormente, mas que se sustentava em quatro areas
diferentes, porém entrelacadas: guerra, quadro administrativo, comércio e

supremacia do Principe.

Com a guerra, 0 monarca conquistava novos territorios e novos suditos.
Os territérios ndo eram repassados a nobreza, como de costume no modelo
feudal, mas, por outro lado, eram mantidos no tesouro real, O direito de posse,
assim sendo, ndo figurava como algo alcancavel entre os suditos, mas uma
exclusividade do rei, com excecao do clero, sempre muito poderoso. Porém, a
guerra e a expansao do territério portugués, ou ainda mesmo a guerra
defensiva, pela protecdo de seu territdrio jA constituido, demandava uma
organizacdo administrativa, posto que néo era possivel ao Rei organizar todas
as mindcias de um Estado. Assim sendo, j& era necessario um quadro
administrativo encabecado pela nobreza, responséavel por cuidar dos interesses
da Coroa em todos os cantos do reino Portugués. Mas nem s6 de guerra e
funcionalismo publico vive uma nacao, principalmente em tempos loquazes
como o0s que empreendem a transicdo do medievo para a renascenga, com
efervescéncia de novas descobertas, muitas delas oriundas do oriente proximo
e da Asia, assim estabelecendo uma grande rede de comércio, embora ainda
primeva, ja muito substancial. Portugal ndo foge a regra e estabelece um
comércio amplo, tanto entre seus territérios quanto com outras nacgoes,
principalmente com a Franca, que ja criara em Flandres um polo comercial de
grande prestigio no periodo. O comércio, apesar de a todo vapor nas terras de

Algarve, dependiam dos interesses do monarca, que ditava e guiava 0s rumos
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comerciais, estabelecendo as cotas de impostos, os precos dos produtos e

todas as outras pertinéncias do comeércio, o que nos leva a ultima area
esbocada na teoria de Faoro, a da supremacia do monarca. Como dissemos
anteriormente, no caso portugués nédo havia uma formag&o socioeconomica
estipulada em vertical, na forma de uma piramide, onde a base sustentava o
topo, topo este onde se encontrava o0 monarca, dono do poder. Em Portugal
nao houve piramide, mas houve apenas uma linha vertical. Acima, o rei com
todos os mandos e desmandos, abaixo, a nobreza, o clero, uma burguesia
oprimida pelos interesses reais e 0 resto, que ndo sustentavam a base real,
pois, tudo ja pertencia ao rei. Nao havia nada que nao fosse patrimonio real,
fazendo assim do exemplo portugués um caso Unico nos moldes europeus de

transicdo de uma era a outra.

Com essa estrutura portuguesa, em pouco tempo se consolidou o
capitalismo de Estado, onde o rei preponderava nas decisfes de todos os
ambitos da nacdo, porém dessa vez sustentado por uma burguesia avida por
se destacar e ganhar espaco, movimentando grandes quantidades de produtos
e de moeda, enriguecendo ainda mais o patriménio real, detentor de um amplo
dominio sobre o territorio, os produtos e sobre a vida portuguesa, sem dar
nenhuma satisfacdo aos nobres ou a ninguém, apenas em comunhao com a

vigorosa Igreja Catdlica.

Com o tempo, tal capitalismo de Estado evidenciou mudancas na
estrutura da sociedade portuguesa, com uma fortuita ascensao burguesa que
almejava angariar espacos gracas as benesses comerciais que adquiria,
exemplo claro disso é acordo comercial realizado pela cidade do Porto com a
Inglaterra, realizado pela propria classe burguesa, ja sob o reinado de D.
Fernando. Alguns fatores contribuem para gerar uma crise na estrutura social

portuguesa, 0 que culminaria com uma revolucéo.

Entre os fatores da crise, a propria estrutura social alavancada pela
dinastia afonsina que perdurou desde a independéncia de Portugal até os
tempos da revolugdo, estrutura essa que oprimia, pela propria esséncia do
patrimonialismo, a ascensdo burguesa, oprimia também o0s camponeses e
plebeus e cortava espagos sempre muito bem quistos pela nobreza. Com D.

Fernando, entretanto, a nobreza volta a encontrar espaco nas Cortes, pois 0
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monarca tinha boas relagbes com a mesma, entretanto, a consolidagao do

comércio maritimo permitia que a burguesia alcancasse vozes profundas
também na corte, 0 que promovia certo conflito entre a vertente nobre e a

vertente burguesa no conselho de auxilio a Corte.

E nesse periodo também que ocorre a peste negra, mal pandémico que
se estima ter dizimado um terco da populacdo portuguesa. Assim sendo, essa
lacuna populacional nas terras de Algarve provocou uma mudanga abrupta no
modo de vida dos portugueses. Terras ao relento, sem fidalgos ou sem posse
alguma eram preenchidos pela populacdo, o que promoveu uma elevacao da
condicdo social de muitos habitantes. Muitos desses habitantes que se
elevaram no status social, entretanto, eram parte importante da estrutura antiga
portuguesa, por serem responsaveis pela mao-de-obra rural que sustentava a
producdo agricola da nacéo. Isso gera entdo uma forte crise de demanda, pois,
uma vez alcancada uma nova estatura no ordenamento social, com mais bens,
deixados ao relento pelos mortos pela peste e ndo colhidos tempestivamente
pelo governo patrimonialista, até pela grande quantidade de bens que ficaram,
a modo de dizer, largados as tracas, tal camada da populacéo agora usufruindo
de melhores condi¢cBes, ndo almeja de forma alguma retornar aos trabalhos

pesados que lhe eram impostos na lavoura.

Preocupado com essa forte crise que acomete ao reino, D. Fernando
promulga uma lei que obriga essa nova camada social a voltar a lavra, sob
penas fortes que incluiam acoites, ou, em casos mais graves, degredo. Tal
obrigagcdo deixa muito descontente essa classe emergente, que comeca a
articular, junto da burguesia - que ndo via com bons olhos a aproximacao do
seu monarca com a nobreza, o que entendiam como uma alianca que poderia
prejudicar muito seus interesses e ser um retrocesso aos moldes feudais — um
movimento para demonstrar sua insatisfacdo sobre os rumos que 0 reino

estava tomando.

A situacao piora com a morte de D. Fernando e a vontade, por parte da
Coroa, em unir novamente forgcas com o reino de Castela, embora, nos relatos
gue sobreviveram, a ideia fosse manter os reinos separados. O povo nao
entendeu dessa forma e iniciou, sob a orquestra de Alvaro Pais, homem forte

da burguesia consolidada e que tinha relacionamentos intrinsecos na corte, um
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movimento de revolugdo. A filha de D. Fernando, por acordo feito ainda em

vida por seu pai, é declarada rainha de Portugal, ao lado de sua méae, agora
villva e seu marido, que era de Castela, também se declara rei de Portugal. A
burguesia, ndo vendo com bons olhos tal movimento, indo contra seus anseios,
fomenta a populacdo das camadas mais baixas a se rebelar, sob o pretexto de
fim da soberania portuguesa e das liberdades adquiridas e sugerindo o meio-

irmao do falecido D. Fernando, D. Jodo, para assumir o trono.

A revolugao estoura com éxito, as turbas, no termo de Faoro, tomam as
ruas e os campos, desapropriam, a forca, aqueles que defendiam a tutela sob

Castela. Mortes, perseguicfes e abandonos tomam conta da nobreza e dos

bY

leais a consolidagdo de D. Beatriz e seu marido como reis de Portugal. A

burguesia aproveita 0 momento de efervescéncia para inflar ainda mais a luta:

O povo, atigado por Alvaro Pais, que a fomentou com a falsa noticia de que
0 séquito da odiada rainha procurava matar o Mestre (de Avis, D. Jodo),
acode de toda parte aclamando o novo lider (FAORO, 2012, p. 41)

Dessa forma, com grande apoio popular devido & manobra gerida pela
burguesia, a revolucdo, apés algumas batalhas, sai vitoriosa, e em 1385 da

inicio a Dinastia de Avis, que perduraria até 1580.

E durante o periodo de Avis, que se inicia no reinado de D. Jo&o, que
também surge uma renovacao juridica dentro do ordenamento portugués. Uma
vez ao poder uma chama difusa daquela que até entdo governava, novas leis
eram necessarias para dar cabo dos novos interesses que a nacao seguiria dali

em diante. Assim:

Ao jurista, representado em Jodo das Regras, coube conciliar-se as
faccbes, amalgamando-as, articulando-as e incorporando-as ao Estado.
Sua primeira obra foi institucionalizar a dupla chefia do governo, com a
prevaléncia do poder revolucionério. O aclamado Regedor e Defensor do
Reino, por arte dos sofismas do chanceler-mor, o doutor Jodo das Regras,
reivindica o trono, com argumentos de legitimidade. Os fidalgos, relutantes
em quebrar um principio tradicionalmente assentado, envolvidos pela
“subtileza e clareza de bem falar”, reconheceram, no bastardo, o rei, depois
gue se lhes mostrou a nulidade dos casamentos de onde provinham os
demais pretendentes. Triunfou o direito romano, com sua maneira retérica
de raciocinio, consagrando as Cortes de Coimbra, verdade que ao lado da
espada, o novo principe. A sociedade urbana e popular tinha um rei — feito
da revolugcdo burguesa, da espada improvisada e dos argumentos dos
juristas. Burgueses e legistas velavam para que a monarquia, duramente
construida, ndo se extraviasse numa confederacdo de magnatas territoriais,
enriquecidos com as doacdes de terras outorgadas para recompensar
servicos e lealdades (FAORO, 2012, p. 43)
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O citado Jodo das Regras era enteado de Alvaro Pais, aquele que

fomentara a revolugcédo burguesa e que instara D. Jodo ao trono, dessa forma,
com a ascensao de seus proximos ao poder, Ihe foi incumbida a tarefa de
legitimar o reino e também de promover as mudancas juridicas necessarias
para a nova realidade que se assenhoreava em Portugal. A tarefa recaiu sobre
si pois era um grande conhecedor do direito vigente em sua época. Sustenta-
se que estudou na faculdade de Bolonha, onde possa se esmiucar que tenha
tido grande contato com o Direito Romano, que seria a base do seu

pensamento durante a vida.

Se algumas estruturas mudariam dali em diante, certamente que o
patrimonialismo néo estaria dentre elas. Continuaria a Corte em compreender o
patriménio do Reino como patrimdnio seu também. Essa pratica seria
corrigueira por muitos séculos, se enraizando na propria esséncia portuguesa
e, posteriormente se estabelecendo também em terras brasileiras. Apesar
disso, reformas foram consolidadas em Portugal: a Dinastia de Avis nao
manteria seus vinculos com a dinastia derrotada, Portugal novamente afirmaria
sua soberania e, aliados aos interesses nacionais, 0s interesses burgueses

estariam encaminhados por muitos, muitos anos.

E nesse contexto, sob a dinastia de Avis, ja balizado o direito nacional
sob legislacbes que mantinham a predominancia da Corte sobre os demais
interesses, ja organizada uma estrutura em estamentos com conselhos que
beneficiavam aos apoiadores da Corte, em um contexto de grande
florescimento mercantil com cada vez mais demandas nauticas com vistas em
aumentar o alcance das mercadorias, através de trocas, vendas e compras
com novos territorios, que, promovidas com a bencdo do Estado — ou seja, da

Corte — as grandes naus partem de Portugal em busca das indias.

Mero acaso do destino, para deixar qualquer Paul Auster’ feliz, nem
todos os barcos encontram seu destino, mas, perdidos na imensidao do
oceano Atlantico, sob orientacdo das estrelas, tal qual os reis magos outrora
em busca de um novo tempo, encontraram os portugueses um Novo Mundo.

Ancorados na terra de Vera Cruz, observado o Monte Pascoal pelos atentos

7 Paul Auster (1947-) é um renomado escritor estadunidense, que tem como marca em sua
producdo artistica o desenrolar de situa¢des que partem de acasos.
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olhos dos tripulantes de Pedro Alvares Cabral, descobria-se o que

posteriormente viria a ser o Brasil, esmiucado em linhas tdo curiosas e
absortas descritas por Pero Vaz de Caminha, o escrivdo que acompanhava as
embarcacdes e que, escolhido da historia, notificou a majestade, El-Rei,
daquele novo pedaco de terra, daquela vastiddo que por forca de lei — o

Tratado de Tordesilhas -, tratava-se de territorio da Coroa.

Um novo mundo, nem tdo novo assim, vide os indios que ja aqui
habitavam, passava ao pertencimento de Portugal. Desse momento em diante,
estabelecem-se alguns colonos na terra nova, cujo terreno hoje corresponde a
cidade de Salvador. Em terrae brasilis chega a civilizacdo ocidental, a etiqueta,
a religido, a cultura e também, muito importante para o estabelecimento da

nova Colbnia, o direito.
1.2. O DIREITO PORTUGUES NA AMERICA PORTUGUESA

Durante mais de trés séculos, o territorio brasileiro se constituiu em
colénia portuguesa. Durante esse periodo, o direito portugués prevaleceria na
nova colénia dos trépicos, absorvendo as novidades advindas da Europa.

Se é em 1500 que ocorre o “descobrimento”, Guedes (2012, p. 38),

demonstra que:

As trés décadas iniciais de exploragdo do pau-brasil e de disputas entre
portugueses e franceses, ndo conta com povoagdes no imenso territorio,
gue somente teria a presenga concreta dos europeus a partir de 1530,
sendo o extenso territério dominado pelas numerosas na¢des indigenas
originais. Depois da fundacdo das primeiras vilas, essas povoag6es iniciais
viriam a possuir bem mais tarde a estrutura judicial muito simples, com Casa
de Comarca, com tabelido do judicial e notas, escrivao e juiz pedaneo

Também explicita que:

Depois das trés primeiras décadas desperta o interesse portugués, em
vista, principalmente, das ameacas e da cobica francesas. Assim, a Coroa
Portuguesa decide, em 1532, implantar o sistema de Capitanias
Hereditarias, simultaneo as missdes exploratdrias dadas a Martin Afonso de
Souza. Por esse novo sistema, fracbes do territorio eram doadas a
donatérios com o fim de tomarem a posse das terras, defendé-las e povoa-
las. Tais donatarios tinham poderes sobre a terra e de justi¢ca, originado de
regimento proprio que lhes permitia inclusive aplicar a pena de morte, sem
recursos, exceto aos fidalgos; esses capitdes donatarios exerciam a
jurisdicdo por meio de seus préprios ouvidores (2012, p. 38)

Dessa forma, compreende-se que Portugal passou a ter um interesse

maior na colbnia brasileira apenas apo0s trés décadas de exploracdo da
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mesma, onde iniciou entdo o processo de aparelhamento do sistema judiciario

portugués para a versdo colonial. Esse interesse surgiu muito por conta da
ameaca de outras nacdes sobre o territorio recém-descoberto, como dos
franceses e posteriormente dos holandeses, esses Ultimos que viriam a tentar

invadir parte do territdrio brasileiro.

Muito embora durante o periodo do descobrimento Portugal estivesse
sob a regéncia das Ordenacdes Afonsinas, datadas de 1446, com toda sua
estrutura juridica e administrativa ja determinada, muito amparada nos moldes
de estamento e patrimonialismos ja expostos anteriormente na obra de Faoro,
guando comeca a se denotar interesse na terra tupiniquim, ja algumas décadas
apos a chegada de Cabral, ja havia sido mudada a legislacdo, com novo pilar
sustentado nas Ordenacdes Manuelinas. Nestas,

de 1521, mantiveram-se a estrutura formal assemelhada aquela das
Ordenacdes Afonsinas, preservando quase que integralmente as fungdes
judiciais e administrativas, servindo de fonte formal do direito, bem como
normas gerais que organizavam o direito portugués. Ao passo que as
Ordenacdes eram a fonte geral do direito, as Cartas de Doacgdo eram a
fonte do direito particular, capazes de constituir as préprias capitanias, dar o
direito ao uso e herancga da terra, aos escravos e ao exercicio da jurisdi¢céo
(GUEDES, 2012, p. 39-40)

E nesse interim que comeca a se estruturar a organizacao judiciaria e
administrativa no Brasil, pautada nas Capitanias Hereditarias, com poder quase
que absoluto aos dominios do detentor da mesma, respondendo sempre a

metrépole e explorando fortemente a matéria-prima brasileira.

Com quase cinquenta anos do descobrimento, a Corte portuguesa

resolve solidificar seu dominio sobe a col6nia, portanto:

A vinda do Governador Geral Tomé de Sousa, em 1549, acompanhado de
funcionarios do Reino, para instalar em Salvador a capitania diretamente
ligada a Corte, e com o fim de construir a igreja, o paco de governo, a casa
de camara e cadeia, a alfandega e o pelourinho, revela a mudanc¢a na forma
de relacionamento de Portugal com as novas terras. Reproduzem-se aqui, a
partir de entdo, em escala muito reduzida, as instituices portuguesas,
observadas também algumas limitacdes e necessidades locais. (GUEDES,
2012, p. 38)

Dessa feita permaneceu o territorio ultramar portugués até o século XVIl,
quando, ja em seu inicio, com a alteracdo da legislacdo para as Ordenacdes

Filipinas, alteracbes na escala judiciaria, administrativa e socio-politica se
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instauram na metropole, atingindo também todos os territdrios coloniais

pertencentes a nacdo portuguesa.

Dentre as mudancas que atingem o Brasil com as Ordenag0des Filipinas,
tem-se a instalacao da Relacdo do Estado do Brasil, em Salvador. Vinculava-se
a instalacdo de tal 6rgdo na coldnia deste o final do século XVI, todavia,
somente em 1609 o mesmo se instala no Brasil. A Relagdo permitia que os
casos judiciais ocorridos na colbnia fossem reexaminados, como numa
instancia de apelagdo, dentro do proéprio territorio, sem haver a necessidade de
enviar os autos para a Metropole. A vida util dessa Relacéo seria curta, tendo
sido abolida em 1626, s6 retornando ao funcionamento em 1652, com uma
organizagdo semelhante a existente. Ao mesmo tempo, conforme 0S NoOvos
colonos, ja adaptados a costa brasileira, adentravam no interior, explorando
mais territorios, surgiam novas vilas, que entdo geravam novos funcionarios
responsaveis pela questdo da justica, encorpados geralmente em ouvidores e
juizes ordinérios, com funcdes semelhantes aos magistrados de primeira

instancia hoje.

Até em Portugal houve mudancas no tocante ao relacionamento com os

territérios ultramar. Assim, sustenta Guedes (2012, p. 41)

Na Metrépole, a forma de relacionamento do Reino com as Colbnias entre
1604-1614 deu-se por meio do Conselho da india, que tinha inicialmente
atribuicbes sobre a maioria dos assuntos administrativos e judiciais.
Posteriormente, para os assuntos judiciais, foi dada a atribuicdo em
Portugal a Mesa de Consciéncia e Ordens (1608) a qual estava afeta “a
jurisdi¢ao judicial e contenciosa entre quaesquer partes”.

Essa organizacdo sustentada pelas Ordenacdes Filipinas prevalece em
funcionamento por muito tempo. E nesse periodo que se alastra o dominio
portugués sobre a colbnia brasileira, permitindo entdo uma solidificacdo de
funcdes administrativas e judiciarias, ambas ligadas a Corte, no territorio.

Cabe uma r4pida explicacdo do contexto historico Europeu durante tais
alteracOes na estrutura juridica, econdémica, social e politica brasileira. Durante
o final do século XVI, a Dinastia de Avis adentrou em crise, pois 0 rei portugués
nao deixou herdeiros. A guerra pela sua sucesséo culminou com a coroagao de
Filipe (dai o nome das Ordenacgfes), rei espanhol, para o trono. Doravante,

Espanha e Portugal estavam novamente unidos sob uma sé Corte, periodo
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conhecido como Unido Ibérica. Para além, tal fato culminou em mudancas

diplomaticas também. Vale dizer que Espanha e Holanda estavam em guerra
ha algumas décadas e, entre 0 comeco e meados do séc. XVII, interessados
na questdo acucareira da qual ja lucravam muito, os holandeses invadem
territorio brasileiro e ali constituem uma col6nia sua, que perduraria por vinte e
quatro anos, até a expulsdo dos mesmos por revolta popular, fortemente
sustentada pelos interesses portugueses — e espanhodis — em retomar o0 seu

territério.

Pode-se ver entdo que nesse momento, no séc. XVII, a cana-de-acucar
ja era matéria basilar da formacdo econdmica portuguesa, e, portanto, atraia o
interesse de outras nac¢des. A economia brasileira cresceria embasada no tripé
econdmico, sustentado por varios historiadores do periodo®, a escraviddo, a

cana de acucar e a propriedade rural.

Nota-se também, durante todo o periodo tratado acima, o forte controle
exercido pelo Clero também. Ora, a Igreja Catdlica, ao tomar conhecimento da
nova colonia e de novos povos ainda nao cristianizados, enviou rapidamente
emissarios com a finalidade de cristianizar as tribos indigenas. Dessa feita,
chegaram no Brasil os jesuitas — que seriam expulsos do reino Portugués pelo
Marques de Pombal no séc. XVIII — e também uma consideravel misséo
catédlica, financiada tanto por Roma quanto pela Corte, com o objetivo de fixar

Igrejas e consolidar o dominio, na esfera religiosa, do catolicismo na colbnia.

A questdo religiosa traria alguns conflitos com a Corte ja entre o0s
séculos XVII e XVIII. Isso se dava pelos interesses difusos que as instituicdes
mantinham sobre a colénia. A Igreja trazia seu préprio conceito de justica,
pautado nos escritos do Velho e do Novo Testamento e fortemente vinculados
a culpa. A Metropole, por sua vez, ndo constituia um pensamento parecido,
tendo seu proprio entendimento sobre a justica, que se pautava nas

Ordenacdes Filipinas. Assim

Preservou-se nessa fase a superposicdo de justicas secular, dada aos
Governadores, aos Capitdes-mores, ao Ouvidor-Geral, aos Ouvidores das
Capitanias e, posteriormente, aos Ouvidores das Vilas e Juizes de Fora,
com a jurisdicdo eclesiastica, nascida pela observancia ao Concilio de
Trento (1563), recebido pelas Ordenacdes L. 2°, T. 1°, e dada aos ministros

8 A teoria é fortemente defendida, mormente, pelo economista Celso Furtado.
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catolicos, causando constante conflito e inseguranca.” (GUEDES, 2012, p.
42)

Em pleno séc. XVIII, hA uma mudanca incomum na col6nia brasileira,
uma vez que a corrida pelo Ouro avanca no interior, consolidando-se como
pilar da economia ao lado da até entdo soélida e solitaria cana-de-agucar. O
territorio brasileiro passa a ser muito mais explorado para o Oeste, cada vez
mais alcando as linhas limitrofes portuguesas e espanholas. Ja havia, entao,
finda, a Unido Ibérica anteriormente mencionada, com a Vvolta da
independéncia do reino portugués do reino espanhol. E nesse periodo também
que surge o Marqués do Pombal como figura central da histéria portuguesa.
Suas inovacdes e acdes no ambito da estrutura politica do reino rendem até
hoje homenagens, com seu nome vinculado de maneira permanente a historia.
Com relacao a colbnia tupiniquim e o direito:

As reformas do Marqués de Pombal, iniciadas na educacao e na formacao
de companhias de exploracdo econdmica, chegaram a Justica com a
criacdo das Juntas de Justica (1765), compostas pelo ouvidor da capitania e

dois letrados adjuntos, com competéncia para o reexame das decisGes da
justica eclesiastica, fonte constante de conflitos com a justiga secular.

A estrutura judicial desta época colonial & composta por juizes de primeira
insténcia (ouvidores e provedores), dois tribunais de segunda instancia, a
Relacdo da Bahia e a Relacdo do Rio de Janeiro e uma terceira e Ultima
instancia situada na Metropole, a Casa de Suplicacdo (GUEDES, 2012, p.
43)

As alteracbes promovidas pelo Marqués do Pombal permanecem em
voga até o ano de 1808. Em 1808 acontece algo incomum, algo Unico em toda
a historia da humanidade: a Coroa, a Corte portuguesa, transferiria a Metropole
da Europa para os trépicos, alcando entdo uma mudanca nunca dantes vista e
que colaboraria para lancar o territério brasileiro como o mais incomum das

ameéricas.
1.3. O BRASIL METROPOLE

O final do século XVIII trouxe mudancas tado abruptas e abrangentes na
historia que até hoje os reflexos dessas mudancas repercutem na sociedade.
Assim, no século em que o pensamento iluminista tomou conta da Europa e se
alastrou pelos cantos do mundo, em muitos deles de forma clandestina, o

modo de se pensar a organizacao da sociedade mudou.
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Dessa feita, o pensamento de filosofos franceses como Montesquieu e

Rousseau causou um estranhamento do povo europeu com relacdo as
monarquias absolutistas. Hobsbawm (Paz e Terra, 2007), em um de seus
cladssicos, defende que a revolugdo francesa foi um movimento impar na
historia, pois é dificil compreender como se formaram as diversas camadas que
concorreram para a sua ocorréncia. Defende, todavia, que a insatisfacdo com o
absolutismo partia de uma visdo majoritariamente econbmica, pois a
desigualdade originada pelo controle absoluto do Estado aos bens e territorios
nao permitia uma ascensdo do capitalismo que, nessa altura, ia saindo da
caverna como uma sombra que dominaria boa parte do mundo, muito
amparada nas conquistas tecnolégicas que ocorriam na Inglaterra. Assim, esse
desagrado alcancou tanto a burguesia quanto as classes mais baixas e, na
Franca, de onde vinha o centro desse pensamento cultural focado em
ultrapassar o regime absolutista, depois taxado de Antigo Regime numa
finalidade de impor ao conhecimento histérico a distincdo entre o antigo e o

novo, explode a Revolucao Francesa, em 1789.

O préprio Hobsbawm (Paz e Terra, 2007), compreende que a Revolucéo
Francesa se deu no amalgama de diversos movimentos heterogéneos, que
acabaram por se inflar ao mesmo tempo, gerando a ideia de uma grande
revolucdo, no que na verdade se constituia de varios movimentos difusos. Sua
teoria apresenta tracos confiaveis, uma vez que a grande profusdo e
alternancia dos lideres e grupos no comando do Estado ap6s a queda da
Monarquia demonstra a instabilidade no decorrer da Revolugdo. Assim,
Danton, Robespierre e Marat sdo alguns dos nomes que detiveram grande
poder durante o periodo, conhecido pelas execucdes. Nesse tocante,
Hobsbawm se demonstra um pouco febril ao defender que o numero de

execucdes nao foi tdo expressivo:

Os conservadores criaram uma imagem duradoura do Terror, da ditadura e
da histérica e desenfreada sanguinoléncia, embora pelos padrdes do século
XX, e mesmo pelos padrbes das repressbes conservadoras contra as
revolugdes sociais, tais como 0s massacres que se seguiram a Comuna de
Paris de 1871, suas matancas em massa fossem relativamente modestas:
17 mil execuc¢des oficiais em 14 meses (2007, p. 67)

Enfim, todo esse caleidoscopio de lideres da Revolucdo Francesa e

apos essas “modestas” dezessete mil execugdes, um jovem general do
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exeército revoluciondrio consegue se alcar ao poder e gerar certa ordem no que

parecia um caos.

Napoledo, o dito general, ndo tinha planos de manter o ideal da
revolucdo apenas para a Franca, assim, entrou num paradoxo, pois a0 mesmo
tempo que angariava todos o0s poderes em suas maos, nomeando-se
posteriormente o Imperador, desejava acabar com a Monarquia absolutista no
restante da Europa, assim avancou contra territérios agora inimigos,
declarando guerra e dominando por onde passasse, dominando até o Egito e

chegando na Russia.

A Inglaterra, que por outro lado encontrava-se em um momento de
efervescéncia econémica com as novas tecnologias de tecelagem, nao via com
bons olhos um regime governamental que confrontasse seus interesses.
Assim, a guerra entre a Franca e a Inglaterra, uma como o pilar dos novos
tempos iluminados e a outra como o pilar dos novos tempos econdémicos, foi

inevitavel.

E nesse contexto que se encontra o ano de 1808, quando Napole&o da
um ultimato ao monarca portugués, até entdo tentando se manter isento de
todas as transformacdes ocorridas em suas regides fronteiricas. Ameacado por
Napoledo de um lado, a Inglaterra vé a oportunidade de trazer mais um aliado
para si, assim, orquestram a fuga da familia real portuguesa que deixa a
Metrépole para se fixar no Rio de Janeiro. A cidade colonial se torna entédo a
capital do Reino, e pela primeira — e Unica vez na histéria — a coldnia vira

metrépole.

Assim, a familia portuguesa se estabelece na costa carioca, tendo o
apoio da frota inglesa, até entdo a mais forte e destemida do mundo, que
observa nos portugueses importantes aliados econdémicos devido a infinita

guantidade de matéria prima que poderia ser negociada do Brasil.

Uma vez aqui, a Corte traz consigo todo um aparato real, com moveis,
uma biblioteca e funcionarios da alta classe administrativa que seriam
responsaveis entdo por transformar o Rio de Janeiro em uma capital a altura do

reino.
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Toda essa transformacdo ocorrida no Rio de Janeiro alcanca,

obviamente, o direito. Assim, poucos meses apos a chegada da Familia Real,
sob a regéncia de D. Jodo VI, instala-se no Rio de Janeiro a Casa de
Suplicagdo. Tal instituto funcionava para atender os recursos que antes eram
enviados até Portugal para analise. Com Portugal invadida por Napoledo — logo
apos a saida da familia real, as tropas francesas avancaram sobre Lisboa -, tal
comunicacdo sofreu uma ruptura, assim sendo, com a nova Corte em terras

tupiniquins, seria ali também o antro das decis@es juridicas.

O Rio de Janeiro se transforma na capital do Reino Unido de Portugal,
Brasil e Algarves, onde a Corte fincaria raizes e traria, na medida do possivel, a
reproducao das instituicbes que vigoravam em Portugal. Para além, o quadro
administrativo de alta classe que viajou junto com a Coroa, também aqui se
estabeleceu, dando continuidade a visdo patrimonialista outrora ancorada na

histéria portuguesa.

Com todo o territério a sua disposicdo, posto que o patriménio da Coroa
e o patriménio do Estado eram vistos como um so6, D. Jodo VI acaba criando
um sentimento de afeto por sua nova residéncia, mas, com a queda de
Napoledo em 1815 e a consequente vitéria inglesa, é logo intimado a voltar
para a Europa, uma vez que seu povo, que permaneceu em Portugal, era
reticente quanto ao reino manter a capital em territorio ultramar e desejava seu
monarca de volta. Assim, D. Jodo VI parte de volta para Portugal, mas fica no
Brasil seu filho, D. Pedro. Uma vez alcada a Metropole, o Rio de Janeiro e 0

Brasil ndo desejavam voltar a condi¢cao de coldnia.

Nesse meio tempo, de insatisfacdo dupla, de Portugal por ter sido
abandonada e do Brasil por ndo querer voltar a ser colbnia, com toda uma
estrutura administrativa, judicial e politica organizada, que nas margens do rio
Ipiranga, em Sao Paulo, ao voltar de uma viagem para o litoral paulista, D.
Pedro, influenciado pela familia Bonifacio, declara a Independéncia do Brasil e
se torna D. Pedro .

1.4. O BRASIL IMPERIO

Como pudemos ver, ndo houve ruptura hostil entre Portugal e Brasil no

que concerne a independéncia brasileira, o que ocasionou a manutencdo de
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muitos funcionarios e cidaddos portugueses que haviam vindo com a Coroa em

permanecer no Brasil. O novo projeto de nacdo que seria entdo encabecado
nao necessitaria de grandes alteracdes, ndo obstante as grandes estruturas
para a administragdo da nacéo ja haviam sido construidas, s6 sendo entédo

tombadas como patriménio agora brasileiro.

Urgia, contudo, uma alteragdo de grande escala no tocante as leis, posto
que as que aqui vigoravam eram portuguesas. Assim, jA em 1824 se tem a
primeira Constituic&o brasileira.

Sua promulgacéo, porém, ndo saiu de maneira convergente. Nos ensina
o historiador Villa (Leya, 2011):

Depois de dezenas de sessdes e muito debate, o projeto constitucional ndo
foi do agrado do imperador. Era muito liberal para um autocrata. Impedia,
por exemplo, que pudesse dissolver a Camara. Pouco depois, Bonifacio
saiu do governo. A nova administracdo deu uma guinada em direcdo aos
interesses dos portugueses. Em novembro, a tensdo chegou ao auge:
choques entre cidaddos brasileiros e portugueses, jornais atacando o
Ministério e D. Pedro |, além de ameacas de dissolucdo da Constituinte (p.
4)

Inclusive, a primeira tentativa de permear uma constituinte entre o povo

brasileiro, acabou com sua dissolucgéo:

As Ultimas sessdes tiveram grande audiéncia: centenas de populares
assistiram aos debates. Em 1.° de novembro de 1823, oficiais das
guarni¢gdes militares, no Rio de Janeiro, dirigiram-se ao imperador exigindo
a expulsdo dos Andradas da Constituinte. D. Pedro contemporizou e pediu
aos deputados que adotassem medidas para garantir a paz publica. Em 11
de novembro, a Assembleia declarou-se em sessdo permanente. Antonio
Carlos (Bonifacio de Andrada) foi o maior defensor da independéncia dos
constituintes, para que pudessem concluir seu trabalho, ameacados pelas
pressdes do poder militar do imperador: “Nao admito, pois, restricdes a
liberdade de imprensa; quero € que se diga ao governo que a falta de
tranquilidade procede da tropa e ndo do povo, e que a Assembleia ndo se
acha em plena liberdade, como € indispensavel para deliberar, o que s6
podera conseguir-se removendo a tropa para maior distancia”. De nada
adiantou seu protesto. A Assembleia foi cercada por centenas de soldados,
e a Constituinte foi dissolvida. Parlamentares foram presos. Um deles, o
mesmo Antdnio Carlos, irbnico, na saida do prédio, saudou, ao passar ao
lado de uma peca de artilharia: “Respeito muito seu poder”. (VILLA, 2011, p.
4)

Pressionado pela insatisfacdo das provincias, que sustentaram a
Independéncia com ansias de novos tempos, de maior liberdade e
protagonismo da jovem nacgdo brasileira, D. Pedro | outorga a primeira

Constituicdo do Brasil no inicio de 1824. Evidente que por ndo ser promulgada
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e sim outorgada, tratava-se de instrumento juridico com interesse em fortalecer

e proteger as finalidades limitadas pelo proprio Imperador. Assim:

Dos 179 artigos, reservou 88 para o Poder Legislativo. Mas o apreco pelo
Parlamento néo era sincero, tanto que o manteve fechado por dois anos e
meio — sO foi reaberto em 1826. Mesmo assim, reduziu o periodo do seu
funcionamento a quatro meses por ano. Democratico, “pero no mucho”, o
imperador limitou quem deveria ser eleitor. Todos eram iguais, mas uns
eram mais iguais que outros. As eleicdes seriam indiretas. No municipio
votariam os maiores de 25 anos, livres (30% da populacdo era escrava), e
excluiam-se os criminosos, criados e quem néo tivesse renda anual minima.
Os eleitos nos municipios seriam eleitores para as outras duas esferas: a
provincial (como eram chamados os estados) e a nacional. De acordo com
o artigo 94, era necessaria renda minima anual de 200 mil-réis. Assim, o
critério era a renda (chamado censitario) e ndo envolvia a alfabetizacéo,
como sera disposto, no fim do Império, pela Lei Saraiva, de 1881. Pelo
projeto da Constituinte, a restricdo da renda tinha como referéncia alqueires
de farinha de mandioca, dai a expressdo Constituicdo da mandioca. (VILLA,
2011, p. 5-6)

O designio patrimonialista mantinha-se evidente no projeto, agora
outorgado, de Constituicdo fomentado pela Corte. Dessa forma, trazia alguns
dispositivos que tratavam da obrigacdo da nacdo em manter — pensa-se no
quesito financeiro e social — seus principes. Também positivou na norma sobre
a questdo territorial, afirmando que os terrenos e palacios nacionais, no
momento sob a posse do Imperador, ficaria para si e seus sucessores, sendo a
nacao responsavel pelas aquisicées e novas construcbes que viessem a ser

convenientes para a Corte.

Restrito ao Poder Judiciario, D. Pedro afirmou na Constituicdo que
gozariam de independéncia, todavia consolidaria seu controle sobre tal esfera
positivando artigo onde tinha a liberdade de suspender os juizes de suas
funcdes. Foi nessa Constituicdo que se tornou conhecida a criacdo do quarto
poder, onde o Imperador avangou sob a teoria de Montesquieu e a “evoluiu”.
Assim, existia o Poder Judiciario, o Poder Executivo e o Poder Legislativo,
como demandava a teoria do francés, contudo, havia também o Poder
Moderador, instituido apenas para o Imperador, pessoa inviolavel e ndo sujeito
a nenhuma responsabilidade e que tinha por finalidade controlar o bem estar

da nacgao, podendo moderar sobre todos os demais poderes.

E nesse contexto constitucional que se constroem os dois reinados, o de
D. Pedro | e, posteriormente, o de seu filho, D. Pedro Il, com a emenda do

periodo regencial, que dura da abdicacédo de D. Pedro | ao trono em 1831 até
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1840, quando D. Pedro I, seu filho, tem idade para assumir a coroa. Ha entéo,

no tocante a esfera juridica, um avanco com a criacdo de uma Constituicdo que
afirmava alguns direitos a todos os cidadaos, ainda que meticulosamente
analisados, o termo todos nao se referia a todos mesmo, mas sim a uma
parcela, livre e com uma renda minima. Ha também a consolidacdo, na nova
nacdo, da pratica patrimonialista, com grande confusdo — deliberadamente
provocada — entre o patriménio do Estado e o patriménio do Principe, o que era
um reflexo de pratica j& costumaz desde a génese portuguesa no séc. Xll, e

que se tornaria uma prética basilar até os dias de hoje, infelizmente.

Apesar dos pesares, o periodo imperial da nacéo brasileira trouxe alguns
relevantes avancos na esfera juridica. Marca-se a criagdo do primeiro Codigo
Criminal, outorgado por D. Pedro |, em 1830 e também do primeiro Codigo
Comercial, datado de 1850. E nesse periodo, ademais, que surgem as
primeiras faculdades de direito no Brasil. Veja, até a independéncia nacional, a
faculdade de direito alcancada pelos cidadaos brasileiros estava além-mar, na
cidade de Coimbra, em Portugal. De la, o ensino, que fortalecia a visdo
metropolitana de Portugal com relacéo a sua col6nia brasileira, predominava a
formacdo dos seus estudantes, que voltavam ao Brasil para assumir cargos
técnicos na estrutura administrativa e judiciaria com a visdo fomentada pelo

colonialismo que |he era insistentemente ensinado em Portugal.

Com a independéncia, havia a necessidade de abrasileirar o ensino.
Assim, em 1827, sédo criadas as primeiras faculdades de direito brasileiras,
sendo elas a Faculdade de Direito de S&o Paulo, no Largo Sao Francisco,
existindo até os dias atuais, tendo atualmente sua gestdo sob a Universidade
de S&o Paulo e a Faculdade de Direito de Olinda, que seria posteriormente, em
meados do século XIX, transferida para Recife. A ideia nos bastidores da
criacdo das duas faculdades era de formar burocratas dentro da nacao
brasileira, sem mais necessidade de envia-los ao — agora — exterior. Assim, a
partir da terceira década do séc. XIX surgem as primeiras levas de juristas
formados dentro do Império, que seriam incorporados a atividade administrativa
e judiciaria, quando ndo a politica brasileira. O ensino nessas duas faculdades
ainda era fortemente influenciado pelas doutrinas portuguesas, posto que, no

momento, o Império — recém-nascido — ndo gozava de uma producdo
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intelectual valiosa para doutrinar por si. Cabe considerar também que o proprio

direito portugués era influenciado por visdes do Ancién Regime, promovidas no
apoio dado pela nacdo portuguesa a Inglaterra na guerra contra Napoledo e os
ideais de Liberté, Egalité e Fraternité. Ainda constituindo um Império, os pilares
do pensamento imperial se configuravam na origem do antigo regime, pautados
em um regime praticamente absolutista. Ndo era absoluto porque, apesar da
gueda de Napoleéo, as raizes das transformacdes francesas pos-Revolucao se
alastraram por todo o0 mundo e o pensamento iluminista, embora combatido
com afinco pelas tropas inglesas e prussianas, de alguma forma passara por
todas as barreiras e penetrara em todas as estruturas, por onde permaneceria
até a contemporaneidade. Assim, ainda que basilar a formacdo de uma
estrutura absolutista, com a exce¢do do Czarismo na RuUssia, fadado ao
sangue e a carnificina em 1917, nenhuma na¢do no mundo — com excecao
também de algumas nacdes orientais, incOlumes aos acontecimentos do

ocidente — conseguiu se desvencilhar totalmente das ideias iluministas.

Silvio Romero, importante jurista brasileiro, formado na Faculdade de
Recife, tendo vivido parte do Império e parte da posterior vida republicana,
deixaria seu conceito de direito como uma afirmacdo do paragrafo anterior.
Assim diria que o “Direito é toda aquela evolugao social que tem consistido no
arredamento da forga bruta, que é substituida pela forga da razdo e da justiga”.
(apud BITTAR, 2017, cap. 4)

Passados os dois reinados, abolida a escraviddo ja tardiamente em
1888, estruturada a sociedade em seus quatro poderes, com D. Pedro Il ja
envelhecido, insatisfacbes com a Coroa atormentavam as elites nacionais, ja
dispostas a cem anos apds o ocorrido na Franca, trazer a Republica a tona. As
insatisfagbes se resumiam no trato da Coroa com as altas classes econdmicas
e militares, que se sentiam desprezadas pelo Império, deixadas de lado e
impedidas de evoluir, conjuntamente a uma grande explosdo do capitalismo em
escala mundial. Assim, as elites agrarias, detentores da forca econdémica, 0s
militares de alta patente e parte da classe politica, insatisfeita com o Poder
Moderador e ja exaurida do Império, aliam-se para a Proclamacdo da

Republica.
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1.5. O BRASIL REPUBLICANO: A REPUBLICA VELHA

E famosa a frase do filosofo alem&o Karl Marx, tedrico responsavel pela
profusdo do pensamento comunista e socialista em todo o mundo, onde diz
que “a historia se repete, a primeira vez como tragédia, a segunda como
farsa™. Sua frase pode ser constatada no episddio brasileiro da proclamacéo

republicana.

Veja, se um seéculo antes, na Franca, deu-se inicio a Revolucao
Francesa, marcada, como vimos anteriormente, pelas execu¢des na guilhotina
e pelo rangco ao pensamento absolutista que seria engolido pela nova visao,
amparada na vertente iluminista, no Brasil, a ascensdo da Republica néo
consolida uma ruptura de grades propor¢cdes com os padrées verificados na
monarquia sendo nas paginas dos jornais liberais e nos argumentos,
puramente retéricos, dos defensores da nova forma de governo. Pode-se
considerar a Proclamacéo da Republica como uma farsa, pois ndo passou de
um golpe arquitetado por grupos de grande importancia na politica nacional,
vide cafeicultores ansiosos por um regime mais liberal que proporcionassem o
devido suporte ao desenvolvimento do seu capitalismo e militares ansiosos por
maior protagonismo politico, uma vez fadados aos cantos da histéria durante o
periodo monarquico com a excec¢do de raros momentos, como, por exemplo,

na fatigante Guerra do Paraguai.

Assim, de méos dadas, por assim dizer, esses grupos, apoiados por
funcionérios de grande importancia na maquina burocratica ja instalada pela
monarquia, com grandes perspectivas de alcancarem ainda maior prestigio — e
retornos financeiros -, sustentados pelos ideais positivistas posteriormente
eternizados na flamula nacional de ordem e progresso, a Republica chega ao

Brasil.

De inicio, é necessario se desvencilhar de todos os vinculos antes
existentes com a monarquia, dessa feita, a familia real € exilada para a Europa,
0 pais muda seu nome para Estados Unidos do Brasil e, com grandes
influéncias dos episodios estadunidenses, lanca uma Constituicdo republicana
em 1891.

9 MARX, Karl. O 18 Brumaério de Luis Bonaparte. Sdo Paulo: Martin Claret, 2008.
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De inicio, o governo republicano foi dirigido por militares, posteriormente

passando a grandes familias cafeicultoras ou influenciadas por estas, o que
geraria a famosa nomenclatura deste periodo da Republica Velha como
“politica do café com leite”. Tal politica duraria até 1930, ano em que o Brasil

enfrentaria sua primeira experiéncia autoritaria dentro dos moldes republicanos.

Com a Constituicdo de 1891, avangou-se, juridicamente falando, sobre a
antiga Constituicdo, aquela ja citada que havia sido outorgada em 1824. Houve
expressamente nesta Constituicdo a separagdo dos poderes da Igreja e do
Estado, trazendo pela primeira vez na histéria nacional os lagos da laicidade,
assim, ficava o Estado responsavel por querelas tais quais as certiddes de
nascimento, casamento e 6bito. Na esfera da crenca, foi permitida também a
liberdade de culto, ainda que ndo muito fecunda, pois a tradicdo catdlica no
Brasil minava qualquer tentativa de insercdo de crencas difusas aquelas
cristds. Ha também de se citar a consagracdo, por via constitucional, do
habeas corpus, remédio juridico que seria solidificado nas Constituicdes
brasileiras, tendo importancia aumentada no contexto politico que viria a rondar

a elaboracao da Constituicdo de 1988. (Marchiori, 2017)

Com relacao ao voto, instaurou-se um jogo de palavras onde acreditava-
se no sufragio universal, ainda que na interpretacao literal ndo fosse da mesma
forma. O voto seria agora livre para todos os homens acima de vinte e um
anos, todavia, mulheres, analfabetos, mendigo, militares sem patente, os
conhecidos pragas e religiosos das ordens monasticas estavam impedidos de
votar. Assim sendo, apesar de aparentemente universal, ainda era muito
restrito o acesso as elei¢des, fazendo a Constituicdo ndo mais do que um jogo
semantico em sua aparéncia liberal. Para além, fraudes eram costumazes nas
eleicbes, posto que nao era secreto 0 voto, muito menos existia uma
organizacdo protagonizada pelo Estado para dar cabo do processo eleitoral.
(Marchiori, 2017).

A forma de Estado escolhida para a aurora dos novos tempos foi a
Federalista, de forma que os estados tinham maior autonomia para decidir
guestdes de seus interesses, sofrendo pouca influéncia da esfera federal em

suas minucias. Tal era o interesse dos grandes latifundiarios que apoiaram o
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golpe republicano, uma vez que tinham controle maior sobre suas regides

estaduais, podendo alavancar projetos que lhes beneficiassem.

A génese de um novo periodo histérico sucedeu-se de forma com o
interesse das elites politicas e sociais em criar novos simbolos e referéncias,
como forma de eternizar a legitimacdo desse novo periodo. Assim, com 0O
advento da republica, feriados, personagens e simbolos foram do inferno ao
Céu e vice-versa, nos registros oficiais do Estado. Trabalho brilhante sobre tal
assunto se encontra na obra A Formagéo das Almas (Cia das Letras, 1990),
escrito pelo magistral historiador brasileiro José Murilo de Carvalho, no qual
busca compreender e demonstrar os principais feitos do periodo republicano

para criar a imagem deste novo Brasil.

by

No tocante a organizacdo juridica, ha de se citar a separacdo dos
poderes de forma mais objetiva, mormente pela extingdo do Poder Moderador,
assim, o Poder Executivo, o Legislativo e o Judiciario, a triade do pensamento
de Montesquieu, voltava a tona, cada um com suas atribuicbes. No universo
judiciario houve a separacdo entre a justica federal e a justica estadual, com a
criacdo do 6rgdo maximo de representacdo juridica: o Supremo Tribunal

Federal. Seus ministros entdo, seriam os guardides da Constituicdo.

Ja em 1890, antes mesmo da publicacdo da nova Constituicdo, que s6
viria no ano seguinte, os Estados Unidos do Brasil langavam seu Codigo Penal.
Dotado de pouco mais de quatrocentos artigos, fazia uma releitura atualizada a
nova realidade brasileira, retirando as penas contra 0S escravos, uma vez
abolida a escraviddo, as penas em crimes praticados contra a monarquia,
também extinta e fomentando novos tipos penais que incluiriam os crimes
contra a nova forma de Estado e sobre a nova realidade politico social
existente na nacdo. Assim, a mendicancia, a capoeira e a pratica da
cartomancia eram algumas das infrac6es puniveis com esse ordenamento, que
também previa inimputabilidade para criancas de até 9 anos e, a critério do juiz,
a punibilidade se constatado o discernimento, para aqueles entre 9 e 14 anos,
sendo os maiores de 14 anos, imputaveis nas penas previstas nessa

legislacéo.
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E durante a republica velha, ja no comeco do século XX que surge o

primeiro Codigo Civil Brasileiro. Ainda em meados do século XIX havia sido
incumbido ao proeminente Teixeira de Freitas - jurista notavel, advindo do
nordeste brasileiro e considerado um dos mais importantes juristas da América
Latina, muito por ter sido responséavel pelo esboco de Cdédigo Civil que
posteriormente seria trabalhado por Vélez Sarsfield e se tornaria o Cadigo Civil
da nacéo argentina — em esbocar um Caédigo Civil brasileiro, porém, seu projeto
enfrentou duas grandes dificuldades: a primeira foi convencer a comisséo
responsavel pela analise do projeto e a segunda foi seu problema de satde
qgue Ihe causou a perda de toda a sua sanidade mental, o que ocasionou o
fracasso do seu projeto. Passadas décadas, o advento da Republica urgia a
consolidacdo de novas diretrizes do ordenamento juridico, assim, se em 1891,
dois anos apo6s a proclamacao da republica, ja saia a Constituicdo, foi s6 em
1899 que o projeto de Caodigo Civil foi entregue para analise do governo. O
projeto havia sido elaborado, a mando do Estado, por Cldvis Bevilacqua, outro
proeminente jurista brasileiro, de notavel saber juridico e que debrucou sua
carreira na compreensdo do Cdédigo Civil. Uma vez entregue o esboco,
dezesseis anos se passariam, com idas e vindas e muitas discussoes, até a
sancdo do mesmo, que passaria a ter validade em 1917 e sobreviveria até a

virada do século, tendo sido substituido apenas em 2002.

Nesse ambito, o inicio da republica se consolida na troca de poder entre
representantes politicos influentes advindos de Minas Gerais e de Sao Paulo.
Os interesses da cafeicultura sdo postos em primeiro lugar e a autonomia dos
estados gerada pelo federalismo permite a rapida erupcdo econdmica de
alguns sobre outros, caso de Sdo Paulo, por exemplo, que passa por uma
evolucdo econbmica que a transforma em centro econémico nacional. A falta
de governabilidade nos outros rincées nacionais comeca a gerar insatisfacdes
na década de 1920, o contexto internacional aumenta a pressao sobre os
governantes brasileiros, principalmente pelo final da primeira guerra mundial e
pela crise econdmica de 1929. Enfrentando forte decadéncia econémica e com
a populacéo insatisfeita, a linha sucessoria da politica café com leite encontra
uma divergéncia, sendo certo que era a vez de um candidato mineiro assumir o

Catete, mas, pela situagao global, Sdo Paulo contorna a situagdo mantendo o
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governo federal em méaos paulistas. Toda a conjuntura gera uma crise que

culmina no golpe de marco, onde, no ano de 1930, o gaucho Getulio Vargas,
apoiado pelos mineiros, que se sentiam traidos, e pelos rincbes esquecidos
pela politica cafeicultora de Sao Paulo, toma a presidéncia para si. Da-se inicio
ao primeiro regime autoritario no Brasil republicano, em um regime que se
esconderia na aura constitucional até 1937, quando deliberadamente assume

suas tendéncias autoritarias e fascistas.
1.6. O DIREITO BRASILEIRO NA ERA VARGAS

Em outubro de 1930 o Brasil adentra em sua primeira ruptura com a
democracia desde o advento da Republica, apés o golpe dado por Getulio
Vargas. No poder, o gaucho ficaria até 1945, depois voltaria democraticamente

em 1950, permanecendo até 1954, ano de seu suicidio.

A Era Vargas permitiu uma guinada fascista na conjuntura
governamental tanto por seu desenvolvimento interno ancorado no periodo do
Estado Novo, de 1937 a 1945, quanto pela admiracdo que o lider tinha por
outros regimes mais consolidados na Europa, como a ltalia de Mussolini e a
Alemanha de Hitler. J& em 1930, ao assumir o governo, extingue o Poder
Legislativo, condensando a juncdo da esfera legislativa e executiva sob suas
maos, além de impor fortes restricbes ao Poder Judiciario. Durante seu
governo, suspendeu a validade, por assim dizer, da Constituicdo de 1891,
condensando novamente na esfera da Unido diversos poderes, minando o

interesse federalista que era expresso na Constituicao.

Todavia, seu governo também ficou marcado pelo populismo
exacerbado e por suas politicas de controle nacional, tendo sido o responsavel
pela criacdo da CLT, conglomerado juridico da esfera trabalhista responsavel
por angariar apoio popular nas camadas mais baixas brasileiras para as
manobras politicas de Getulio, livremente inspirada na Carta del lavoro, o

conjunto de leis trabalhistas outorgado por Mussolini anteriormente na Italia.

Também foi no governo do Estado Novo getulista em que se elaborou o
Caodigo Penal, no ano de 1940. Até os dias de hoje se mantém o mesmo como

base da esfera penalista brasileira, ainda que diversas alteragdes tenham sido
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feitas em seu corpo e na sua propria interpretacdo. ldem para o Cddigo de

Processo Penal, datado de 1941 e também assinado por Vargas.

O desenvolvimento do Brasil, mormente no tocante ao industrialismo,
ficou latente em sua politica dupla (Gambini, 1977) durante a segunda guerra
mundial, onde, apesar da admiracéo pelos regimes totalitarios que formacao o
Eixo, flertava também com os Estados Unidos em busca do parceiro que |he
fornecesse as melhores condi¢cdes industriais para o desenvolvimento da
nacdo, o que acabou por juntar o Brasil ao lado aliado da guerra, apos
sucessivos investimentos norteamericanos no solo brasileiro, que permitiram,
nao obstante, a criacdo de empresas nacionais relevantes como a Vale e a

Petrobras.

Apesar do longo tempo no poder, quinze anos em sua primeira
passagem no Catete e mais quatro anos, na segunda ocasido, seu governo

enfrentou diversas dificuldades e turbuléncias nesses periodos.

Em 1932, insatisfeitos os paulistas com o tratamento dado por Getulio ao
estado, ansiosos por um retorno ao poder para, novamente, priorizarem seus
interesses cafeicultores, comegcam a promover movimentacdes anti-getulistas.
Em retaliacdo, Getulio indica um interventor na provincia alheio ao desejo dos
paulistas, que pressionam ainda mais nas movimentacdes contra o governo.
Sob o pretexto de desejarem uma nova Constituicdo, para haver previsao do
estabelecimento democratico ap6s o golpe, o que poderia ser usado como
manobra para a volta de Sdo Paulo aos holofotes politicos, em uma das
manifestacdes ocorre a morte de quatro estudantes defensores dos interesses
paulistas: Martins, Miragaia, Drauzio e Camargo. Foi o estopim para uma
revolta armada que foi fortemente reprimida e em poucos meses esmagada
pelas forcas getulistas. Contudo, apesar da derrota nos campos de batalha do
territorio paulista, o eco do desejo paulista pela nova Constituicdo ganhou forca
nos rincbes da nacao, pressionando Getulio Vargas que acaba acatando e
langando em 1934 a nova Constitui¢ao.

Essa constituicdo, contudo, s6 foi elaborada apdés muita discussao e
conflito. Contudo, foi a primeira constituinte nacional que contou com o voto

feminino, tendo inclusive na sua elaboracéo a presenca de duas mulheres.



41
Tal Constituicdo teria vida curta, sendo abolida em 1937 com a

instauracdo do Estado Novo, a experiéncia fascista que acometeu o Brasil por
guase uma década, com ampla retérica populista de um lado, ao passo que do

outro uma forte repressédo e censura ocorriam sem limitagoes.

Ainda assim, a Constituicdo que durou por volta de trés anos tinha suas

novidades. Diz Villa (Leya, 2011) que

No campo das liberdades democraticas, a Constituicao restringiu os direitos
fundamentais. A introducdo do conceito de seguranca nacional recebeu
destaque especial. Era uma novidade, produto do autoritarismo da década
de 1930. Foram reservados nove artigos a seguranca nacional e apenas
dois aos direitos e garantias individuais. Foi concedido o estado de guerra,
gue implicava a suspensdo das garantias constitucionais. A obsesséo pela
seguranca chegou a tal ponto que “nenhum brasileiro podera exercer fungéo
publica, uma vez provado que ndo estd quite com as obrigagbes estatuidas
em lei para com a seguranga nacional” (art. 163, § 2.°). (p. 29-30.)

Aponta também que

Foi garantido também o estado de sitio, que concedia ao Executivo amplos
poderes e a suspensdo das garantias individuais, além da imposi¢do da
censura: “Nao sera obstada a circulagdo dos livros, jornais ou de quaisquer
publicacdes, desde que os seus autores, diretores ou editores 0s submetam
a censura” (art. 174, § 5.°). A censura poderia ser adotada até mesmo em
época de paz. No capitulo dos direitos e das garantias individuais,
estranhamente, € incluida a censura: “A publicagdo de livros e periodicos
independe de licengca do poder publico. Ndo sera, porém, tolerada
propaganda de guerra ou de processos violentos, para subverter a ordem
politica ou social” (art. 113, § 9.°). A Constituicdo, nesse ponto, n&o diferiu
muito do que era adotado pelo Governo Provisério. Até foi mais “liberal”.
Indagado por um constituinte, em dezembro de 1933, sobre os critérios da
censura, o ministro da Justica, Antunes Maciel, respondeu que deveriam ser
censurados: “a — as criticas ao governo, em termos acrimoniosos; b —
agressoes e referéncias pejorativas aos seus membros; ¢ — noticias que, de
qualquer forma, possam prejudicar a ordem publica e estimular subversoées;
d — agressdes pessoais a quem quer que seja; e — criticas aos governos
estrangeiros e seus representantes; f — quaisquer informac¢es que possam
produzir alarme ou apreensfes, mesmo no terreno financeiro e econémico;
g — meros boatos, de tendenciosidade manifesta”. (p. 30)

Na seara econdmica também houveram novas tendéncias, que seriam
inclusive adotadas ap6s a abolicdo da prépria Constituicdo com a aurora do

Estado Novo. Dentre elas, o historiador continua:

O nacionalismo foi a pedra de toque da Constituicdo. Pela primeira vez foi
reservado um titulo exclusivo para a ordem econdémica e social. E nitida a
influéncia da Constituicdo mexicana de 1917, a primeira “a dispor
especialmente de artigo completo sobre as relagbes entre empregados e
empregadores”, mas “coube a Constituicdo de Weimar a criagéo, até entado
inédita, de um titulo inteiro sobre a vida econdmica e social”’.33 Aos bancos
ficou determinado que haveria a “nacionalizagdo progressiva”, assim como
das empresas de seguro. Por lei seria também regularizada a
“nacionalizagdo progressiva das minas, jazidas minerais e quedas-d’agua
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ou outras fontes de energia hidraulica, julgadas basicas ou essenciais a
defesa econémica ou militar do pais”. (p. 31)

E que:
Os sindicatos foram reconhecidos e o artigo 121 detalhou um verdadeiro
programa de protecdo ao trabalhador, indo do salario minimo, passando
pelo limite diario da jornada de trabalho e férias, a proibicao do trabalho a
menores de 14 anos de idade, entre outras medidas. A maior parte delas
ndo teve nenhuma aplicacdo pratica ou acabou sendo postergada.
Entendeu-se que as medidas de protecdo ao trabalhador estavam restritas
ao mundo urbano, tanto que “o ftrabalho agricola serd objeto de
regulamentacéo especial, em que se atendera, quanto possivel, ao disposto
neste artigo. Procurar-se-a fixar o homem no campo, cuidar da sua

educacdo rural, e assegurar ao trabalhador nacional a preferéncia na
colonizag&o e aproveitamento de terras publicas”. (p. 31)

Nesta Constituicdo também, pela primeira vez, citaram-se os indios, dos
quais haveriam de ser protegidos e incorporados a comunhdo nacional. Para

isso, alguns critérios eram reservados, porém, foi um marco.

Destarte, a Constituicdo de 1934 era emblematica por uma dualidade: ao
mesmo tempo que no plano nacional abarcava novidades interessantes para a
sociedade, como a instituicdo do voto secreto e universal, permitindo o acesso
das mulheres as urnas, a atencao aos trabalhadores e aos indigenas, por outro
lado, assolapava diversos direitos e liberdades individuais, positivando na

norma maxima a censura e o Poder sem precedentes do Poder Executivo.

Ainda assim, a volta de um Poder Legislativo e o retorno de alguma
autonomia ao judiciario — que em 1931 teve o STF dissolvido por decreto
presidencial — ndo agradavam as aspiracdes totalitarias de Getllio Vargas.
Absorto no apoio que encontrava nas Forgas Armadas e na forte repressao
policial comandada por Filinto Muller, ancorado em um apoio popular, em parte
sincero pelos avan¢os sociais propostos por seus anos de comando, em parte
silenciados por medo da repressdo, Getulio esboca seu golpe e, em 1937,

abole a Constituicdo de 1934 e decreta o Estado Novo no Brasil.

Se a independéncia foi uma ruptura com Portugal, criando uma nova
nacao, a Proclamacéo da Republica uma ruptura com a monarquia, criando um
novo Brasil, agora, em 1937, com o0 segundo golpe getulista, tinha-se mais um
novo em construcdo. A historia brasileira mostraria em capitulos posteriores o
guanto gosta de quebrar com os regimes vigentes e instaurar novidades, ainda

que poucas sejam as vezes em que algo realmente novo ocorre. Mesmo assim,
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nos planos getulistas, um novo Brasil florescia, tecido por suas maos habeis e

fortes. Um Brasil marcado pela forte tendéncia nacionalista, focado no

progresso da industria e aguém das liberdades.

Fechado o Congresso Nacional, ainda em 1937, Getulio Vargas outorga

sua nova constituicdo. Sobre ela, escreve Marco Antonio Villa (Leya, 2011)

Diferentemente da tradicdo constitucional ocidental, o texto comeg¢a com um
longo preambulo de cinco paragrafos. E como uma declaracdo de direitos
as avessas, um grande salto para tras na defesa das liberdades e da
democracia. Logo no primeiro paragrafo justifica a nova Carta. Diz que o
presidente da Republica estava “atendendo as legitimas aspira¢des do povo
brasileiro a paz politica e social’. Bem de acordo com o clima da época, fala
de ‘“infiltracdo comunista”, que exigia “remédios de carater radical e
permanente”. Sem nenhum rubor, Francisco Campos, o constituinte
solitario, escreveu que, no passado, “ndao dispunha o Estado de meios
normais de preservacdo e de defesa da paz, da seguranca e do bem estar
do povo”. Isso explicaria a necessidade de uma nova Constituicao “com o
apoio das Forgas Armadas e cedendo as inspiragdes da opinido nacional”.
O mais fantastico € que o Executivo detinha amplos poderes delegados pela
Constituicdo de 1934, além das emendas que apagaram os direitos e
garantias individuais. (p. 43-44)

O carater da nova magna carta nacional era extremamente autoritario,
contendo liberdades para que o governo central, da Unido, condensado nas

maos de Getulio Vargas, tivesse amplos poderes. Nessa esfera, escreve Villa:

ndo havia nenhuma forma de elei¢édo. Foi criado um novo Poder Legislativo,
formado pelo Parlamento (Camara dos Deputados e Conselho Federal —
uma espécie de Senado), pelo Conselho de Economia Nacional e pelo
presidente da Republica. E, ndo é nenhum erro de leitura. Esta correto: o
Legislativo tinha a participagdo do presidente, ou seja, do Executivo. O
Parlamento nunca chegou a se reunir, nem sequer houve uma eleigéo,
mesmo assim recebeu 17 artigos tratando da sua organizagdo. Ja o
Conselho serviu para, quando chamado, discutir alguma proposta do
presidente da Republica (p. 44)

E nessa miscelanea politica que se instaura o regime totalitario
brasileiro, que, por paradoxo da histéria — e por questbes econdmicas que
explicamos anteriormente — se juntaria aos paises aliados no combate aos
governos totalitarios, justamente aqueles nas quais se inspirava. Seria esse
governo repressivo e populista que enfrentaria a maior atrocidade do século
XX, a segunda guerra mundial. O fim da guerra, de alivio e esperanca para os
paises aliados, com a derrocada do totalitarismo, deixaria sequelas por todo o
globo terrestre. No Brasil ndo seria diferente, posto que o fim do totalitarismo e
a ansia por uma nova unido entre as na¢cfes com vista na protecao dos direitos

humanos, mormente pelas descobertas das experiéncias nazistas, nao dariam
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espaco para a continuidade de regimes repressivos — com excecao para as

nacdes de orientacdo comunista, que manteriam esse caminho.

O fim da segunda guerra mundial traz, entdo, o fim do Estado Novo.
Vargas € obrigado a abrir mdo do governo e uma nova Constituicdo surge. A
democracia toma forma no Brasil, mas Vargas voltaria cinco anos depois,
dessa vez eleito democraticamente. Nos bracos do povo, governaria sob forte
pressdo politica e militar, lidando com muitos rancores ancorados em seu
periodo ditatorial. Algado numa crise sem precedentes, encurralado por seus
inimigos politicos, praticaria suicidio em agosto de 1954, antes de terminar seu
mandato. Como em sua carta, saiu da vida e entrou para a histéria, ainda que a
mesma ainda n&o tenha uma unanimidade sobre o alcance e a moralidade de
suas acdes. Para alguns, foi vildo, para outros, um herdi nacional. O que néo
se apaga € que sua importancia foi tamanha para a histéria nacional que seu

nome se vincula a uma era.
1.7. DA “NOVA” NOVA REPUBLICA AO REGIME MILITAR

Em 1946, mais uma Constituicdo era elaborada no Brasil. Dessa vez,
teria influéncias claras do contexto internacional, posto que o final da segunda

guerra mundial deixara sequelas por todo o planeta. Assim,

Com 218 artigos, foi, até entdo, a Constituicdo republicana mais extensa — e
democrética. Manteve a denominag&o Estados Unidos do Brasil, tal qual as
trés Constituicbes anteriores. Dedicou atencdo especial ao Legislativo. O
Congresso foi dividido em duas casas. O ano legislativo foi ampliado para
nove meses. A Céamara dos Deputados teve nova representagdo
proporcional. Foi estabelecido o nimero minimo de deputados para um
estado, sete, o0 que ftraria sérias consequéncias para o futuro da
representacdo popular (art. 58). Se a Constituicho de 1934 tinha
determinado que cada estado teria direito a dois senadores, a de 1946
aumentou para trés. E mais: criou o suplente de senador. O vice-presidente
da Republica, cargo que também foi recriado e que era inexistente na
Constituicdo de 1934, exerceria a fungéo de presidente do Senado Federal,
onde tinha voto de qualidade (VILLA, 2011, p. 55)

No ambito juridico, a Constituicdo previu o rito de sabatina para os
ministros do Supremo Tribunal Federal, medida que permanece até os dias de
hoje.

O Supremo Tribunal Federal manteve a denominacéo — em 1934 tinha sido
alterada para Suprema Corte. O nimero de ministros permaneceu em 11,
mas com a possibilidade de ser elevado (art. 98), sem citar niUmero total. A

redacdo sobre a nomeagao dos ministros melhorou: “serdo nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pelo Senado
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Federal” (art. 99). A Constituicdo de 1934 nao deixava claro se os ministros
poderiam assumir suas fun¢des para somente depois serem aprovados pelo
Senado (como ocorreu durante a vigéncia da Constituicdo de 1891). (p. 56)

Foi a primeira legislacdo também a prever os crimes de responsabilidade
por parte do chefe do executivo, sendo entdo possivel, a partir dos critérios

definidos em lei, propor pedido de impeachment a um presidente da Republica.

Esse periodo poOs-getulista e posterior a segunda guerra mundial
objetivava se desvencilhar das ligacbes com a ditadura vivida ha poucos
tempos e também condenar regimes ndo democraticos, consolidando a

democracia como a forma de governo brasileira.

O patrimonialismo, tdo latente na visdo de Faoro, ja citado aqui inUmeras
vezes, por sua vez, continuou firme e forte, dessa vez ancorado nos
funcionarios publicos e politicos do alto escaldo, que continuavam a confundir o
patriménio do Estado com seu patriménio pessoal. O verbo confundir &
utilizado de maneira irbnica, pois, o uso do patriménio do Estado para fins
particulares ndo se fazia por falta de conhecimento, mas sim por ma-fé de seus
utilizadores, além de uma crenca de que, alcados aos altos véus do
funcionalismo burocratico estatal e da politica, teriam o direito a usufruir de tais

benesses.

Nesse periodo de aparéncias, onde havia no papel um Estado
democratico forte, mas na realidade era ainda um Estado tomado por elites
agrarias e burocraticas altamente patrimonialistas, dando continuidade ao
processo industrial de Vargas e com uma maior amalgama de servidores,
mormente pela criagdo de novos ministérios e pelo retorno do Congresso
Nacional, pouca coisa efetivamente mudou. Destaca-se o suicidio de Vargas
em 1954, atacado por todos 0s seus opositores depois de alcado ao poder por
eleicOes, cercado pelos militares e sem o poder discricionario que tinha em
mAaos na sua ultima passagem pelo Catete. Também ha de se citar o0 governo
de Juscelino Kubitschek, por onde se construiu, através de um plano
fortemente industrial e progressista, a cidade de Brasilia, que entdo passou a
ser a sede do governo Federal. Obra do famoso arquiteto Oscar Niemeyer, foi
na cidade criada no coracdo do Brasil que a politica se transferiu, agora nas
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curvas acentuadas dos projetos do Congresso Nacional, do Palacio do Planalto

e do Supremo Tribunal Federal.

E ja em Brasilia que o presidente Jodo Goulart, que era vice de Janio
Quadros, o presidente que renunciou, apresentou propostas de reformas de
base e agraria. As medidas ndo agradaram em nada os militares, que,
subsidiados e com apoio militar dos Estados Unidos (FICO, Civilizagéo
Brasileira, 2008), arquitetam um golpe de Estado. O argumento era da ameaca
comunista iminente, argumento que se mostra num epicentro criado pela
guerra fria, onde a luta por influéncia dos territérios entre as nacfes capitalistas
lideradas pelos EUA e as nacbes comunistas, lideradas pela URSS

movimentou todo o planeta terra e gerou uma dicotomia no mundo.

Assim, com forte propaganda contra o comunismo, sob o pilar de um
real apoio popular, os militares saem as ruas e em 31 de marco de 1964,
tomam o poder. Jodo Goulart seria exilado e até pouco tempo atrds os
sussurros de que teria sido assassinado no exilio pelos militares seria

difundido, apesar de nunca comprovados™®.

Alcados ao poder, os militares comandariam o Brasil por duas décadas,

num periodo que até os dias contemporaneos gera discussfes acaloradas.
1.8. O REGIME CIVIL-MILITAR

A prépria terminologia a respeito do regime civil-militar ainda gera uma
cisma entre os historiadores. Muitos defendem que o termo correto é ditadura,
embora, tenha relativamente se pacificado nos ultimos anos, mormente pela
grande gama de estudos promovidos em 2014 para a memoria dos 50 anos do

acontecimento, de que o termo regime civil-militar seja mais acertado.

Tal terminologia se baseia na distincdo da conceituacao de ditadura, que
seria mais acertada em regimes dominados por apenas um lider, ou uma

corrente, que mantivesse uma linha de governo durante toda sua passagem,

10 ALVARENGA, Flavia. Laudo da exumacdo de Jango ndo consegue esclarecer causa da
morte. Portal G1, 01/12/2014. Disponivel em: <http://g1.globo.com/jornal-
hoje/noticia/2014/12/laudo-da-exumacao-de-jango-nao-consegue-esclarecer-causa-da-
morte.html#:~:text=Foi%20divulgad0%2C%20h0je%2C%20em%20Bras%C3%ADlia,a%20mort
€%20d0%20ex%2Dpresidente.&text=A%20causa%200oficial%20da%20morte%20foi%20infarto.
> Acesso em fev. 2020
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sem grandes mudangas. Pode se enquadrar em ditadura, por exemplo, o

governo varguista da primeira passagem, com supressdo das liberdades de

expressao, civil e politicas.

Ja o regime se encaixa melhor pois diz respeito a um modo de governo
amparado por certas linhas gerais, mas que abarca certas mudancas em seu
andamento. Como se vera em breve, o regime civil-militar, em seus vinte e um
anos no poder, abarcou diversas linhas diferentes de visédo sobre a regéncia do
Brasil, ainda que tenha passado de méo apenas pelos militares e que também
tenha havido, de forma clara, supressao das liberdades de expressao, civil e

politicas.

Além disso, a etimologia presente no civil-militar destaca a juncédo de
forcas que governou o Brasil nessas duas décadas. Isso se da, pois, no ambito
historiografico encontrou-se uma falha na terminologia que levava a crenca de
que apenas militares tenham sido responsaveis pelas acfes ocorridas nesse
lapso temporal, o que é um equivoco. Ainda que a mao do poder se ancorava
na linha castrense, importancia elevada teve a esfera civil nos rumos dessa
época. Assim, destinar apenas aos militares o fardo desse tempo, € um
equivoco que tem sido corrigido pelos recentes estudos historiogréficos,
cabendo aos historiadores e demais interessantes no assunto em propagar a
terminologia coerente com o0 pensamento, alcando assim o nhome correto de

regime civil-militar.

Explicada a razdo do uso dessa terminologia, cabe observar como o
regime civil-militar influenciou no direito brasileiro e como se consolidou como

linha de governo nessas duas décadas.

Logo apés o golpe, comemorado como uma revolucdo pelos
vencedores, que acreditavam ter vencido uma grande ameaca comunista e
salvado o Brasil de se tornar uma Cuba de grandes proporc¢des territoriais, 0s
militares definiram que o Brasil seria — mais uma vez — repaginado, dessa vez
consolidado nos simbolos nacionais, numa industria brasileira forte e, por mais
paradoxo que isso seja, com amplo apoio financeiro, politico e cultural dos

Estados Unidos.
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A bandeira nacional, o hino, a ordem e o progresso seriam, de novo, 0s

alicerces de mais um projeto de Brasil. Os projetos incluiam o fim da corrupcéo
com a cassacdo de diversos direitos politicos e a supressdao do poder
legislativo e de boa parte do poder judiciario. Veja bem, os projetos. Observa-
se que, na realidade, as a¢bes ndo culminaram com nada além de uma forte
opressao a politicos oposicionistas, forte coacdo sobre o poder judiciario e a
ocultacdo e o sigilo de documentos e investigacbes sobre o persistente
patrimonialismo e a cultura de corrup¢cdo na época, ndo sendo possivel

determinar o tamanho do dano ao eréario publico no periodo.

O regime civil-militar passou por varias fases. A primeira, orientada pelo
General Castelo Branco, teve por objetivo a reorganizagéo interna do pais,
ainda tendo como base a Constituicdo de 1946, que s6 seria trocada em 1967.
Assim, defendiam retoricamente os militares que estavam no poder de maneira
provisoria, apenas até extirpar a ameaca comunista e assim, preparar o terreno

para o retorno da democracia. Evidente que nao foi bem assim que ocorreu.

Com o poder nas maos, os militares deram continuidade aos planos
industriais que acometiam ao governo Vargas. Assim, fomentou-se no Brasil
um periodo de crescimento econdmico nunca dantes visto, embora os reflexos
da crise gerada por esses incentivos econdmicos tenham vindo com muita
forca entre o final dos anos 1980 e o inicio da década de 1990, até a

estabilizacao que veio com o Plano Real.

Se aparentemente no campo econémico as coisas iam bem, no campo
politico e social, nem tanto. A repressao e a censura foram marcas do periodo
do regime, tendo sido comum a pratica de tortura, assassinato e exilio
daqueles que confrontavam o regime — alguns, inclusive, presos pela pratica de
subterfugios de guerrilha tdo atrozes quanto os atos do Estado. Todos sairiam
sorrindo e impunes anos depois, com a lei da Anistia, que sera observada

também no terceiro capitulo desta obra.

A opressdo e a censura, todavia, permitiram uma efervescéncia cultural
muito forte, sendo dessa época o florescimento de uma nova area musical,
conhecida por MPB, pelo tropicalismo e por muasicas com letras de duplo

entendimento, muitas vezes fazendo fortes criticas ao governo.
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Na érea juridica, que mais nos interessa, € no periodo do regime civil-

militar que se cria o Cddigo de Processo Civil, que seria substituido apenas em
2015. Também é no periodo que se lancam os atos institucionais, dos quais
restou famoso o de n. 5, que deixou ainda mais rigido o controle do Estado nas
maos dos militares, |hes conferindo poder praticamente ilimitado,
encrudescendo as praticas vis contra 0s opositores do sistema, impondo maior
namero de censura, tortura e cagca aos subversivos, muitas vezes desprovidas
de provas, mas apenas de acusacdes e também de intrigas pessoais. E nesse
periodo que morre enforcado o jornalista Vladimir Herzog, nos pordes de uma
instituicdo do Estado. Na foto icbnica, com suas maos amarradas, encontra-se

sem vida, enforcado. A justificativa, a época, foi de suicidio...

As ilusdes econdbmicas, as perseguicdes politicas, a falta de oposicéo e
a censura acometeram a sociedade, que, lentamente, tomou nota das
condicbes em que se encontrava, e encontrou nos protestos de grande

movimentagao reivindicar o retorno da democracia e elei¢des diretas.

Os préprios militares, jA saturados por seus proprios conflitos, agora
passavam a cogitar uma transicdo lenta e gradual (Napolitano, 2014), pois a
prépria corrente no poder ja ndo era tao autoritaria quanto aquela do final dos
anos 1960 e inicio dos anos 1970. Assim, essa linha branda, como ficou
conhecida, comecou a tecer acordos politicos com uma oposi¢do controlada,
marcada na dualidade politica entre o partido do governo, a ARENA e essa
limitada oposicdo, o MDB, de forma a promover o retorno democratico. O
retorno ocorreria sob a tutela dos militares, é claro, que somente sentiriam a
seguranca de abrir mdo das décadas em que ficaram no poder, se 0 sucessor

fosse alguém de confianca.

Assim, aos poucos se alicercaram os pilares do retorno democrético, o
STF voltou, apds ter sido dissolvido durante parte do regime, o congresso foi
reaberto nessa dualidade limitada pelos interesses do governo. Algumas
demandas populacionais foram atendidas, embora as elei¢bes diretas ainda

nao fossem possiveis. Era exigir demais dos castrenses.

E nesse contexto que, indiretamente, chega ao poder Tancredo Neves,

em 1985. Nao assumiria o poder, entretanto, pois na comeédia tragicOmica que



50
se escrevem os relatos brasileiros, o escolhido faleceu antes da posse.

Assumiu seu vice, José Sarney, aliado dos militares.

Eleicdes foram convocadas e a assembleia constituinte foi estabelecida.
Sem mais ditadura, o Brasil retornaria aos trilhos democraticos, a nova
Constituicdo deveria ser forte, prevalecer firmemente o0s principios

democréticos e humanos que ansiavam os cidadaos.

Doravante, adentramos na reta final deste capitulo, com a aurora dos

tempos contemporaneos.

1.9. A CONSTITUICAO CIDADA: DEMOCRACIA, DIREITOS
HUMANOS E O BRASIL CONTEMPORANEO

O raiar de 1988 trouxe um sol distinto a todos os brasileiros. Debrucados
sobre um contexto até entdo novo para o hemisfério sul americano, a

Constituicao de 1988 foi um marco na historia brasileira.

Em suma, como pudemos ver, toda a trajetéria brasileira até entdo
nunca havia sido coroada por uma democracia muito sélida, muito menos por
uma tradicdo de respeito aos principios basicos de direitos humanos. Os
tempos, entdo, ainda que tardiamente, se comparado com outras nagcdes mais

desenvolvidas, estavam mudando.

Para o enquadro da situacdo que caracterizou a formulacdo da CF/88, é
preciso remontar a situacédo externa do Brasil. Em escala mundial, nos anos
1980, houve o fim da guerra fria, tendo por grande marco a queda do Muro de
Berlim. A partir disso, contemplou-se uma vitéria do bloco capitalista — liderado
pelos EUA — no confronto silencioso, o que permitiu a expanséo até entdo sem
precedentes do capitalismo em nacdes até entdo dominadas por regimes

comunistas.

Dessa feita, ndo cabia ao capitalismo emergente a ratificacdo de
regimes autoritarios, posto que, ainda que paradoxo ao apoio dado para a
implantacdo de diversos regimes autoritarios — como no Brasil e no Chile, por
exemplo -, o argumento do bloco capitalista, mormente dos EUA, era de luta
pela liberdade, contra a opressdao causada em nacbOes de orientacao

comunista. Esse imaginario muito se criava pelos relatos obtidos da ditadura
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cubana, liderada por Fidel Castro e também dos casos histdricos da Unido

Soviética, principalmente no temeroso periodo stalinista.

No bojo dessas transformagfes sociais, com a superacao da guerra fria
e a queda dos regimes comunistas — ndo totalmente, alguns ainda resistem,
mas sao sempre forcados a abrir mao de alguns fatores pela propria pressao
do mercado capitalista -, ndo era mais plausivel para o bloco vencedor o apoio
a regimes de cunho autoritario. Assim, ao mesmo tempo em que no Brasil se
eclodiam manifestacdes pela volta da democracia, o apoio outrora obtido pelos

ianques, se dissolvia, deixando em trilha solitaria os militares no poder.

Os emergentes relatos sobre as atrocidades praticadas por alguns
agentes do Estado durante o regime civil-militar, como maneira de oprimir e
suprimir as manifestacdes contrarias ao governo, também foi preponderante
para uma ansia, por parte da populacdo, por uma nova legislacdo que
abarcasse liberdades que eram substancialmente suprimidas durante o regime-

civil militar.

Na verdade, esses direitos e liberdades eram suprimidos desde sempre,
o que ocorreu foi uma juncdo de todas as feridas histdricas presentes no
caminho do Brasil, que tiveram por estopim mais de vinte anos de repressao,

tortura e autoritarismo. Era o limite.

Assim, quando a assembleia constituinte comecou a se reunir para
preparar o projeto que culminou na CF/88, o sentimento comum entre 0S
presentes, ainda que de posicdes politicas muito equidistantes, era um sé: a
Constituicao deveria ser uma solida peca juridica, social e politica, com forca
suficiente para bloquear qualquer tentativa de desmantelamento dos direitos e

liberdades que, desde o descobrimento, praticamente, Ihe eram suprimidos.

Para dar um suporte nesse projeto, a propria organizacdo do planeta
apos a segunda guerra mundial mostrava a ascensao dos direitos humanos em
escala mundial. Dessa forma, a criagdo da Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU), em 1948, colaborou para unir as nagdes do mundo contra regimes que
atuassem contra os direitos humanos. Claro que a atuacdo da ONU sempre
deixou a desejar, seu poder de persuasao até os dias recentes ndo tem tanta

forca politica quanto pretende, mas, ainda assim, seus postulados foram
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determinantes para uma nova Vvisdo construida apés a segunda guerra

mundial, chocada pelos campos de concentracdo dos nazistas e pelas gulags
da Unido Soviética de que nos novos tempos, de paz, os direitos humanos

deveriam vir em primeiro lugar.

Parece demagogico falar da atuacdo da ONU nesse momento, posto
que diversas atrocidades ocorreram mesmo ap0s a sua criacdo e atuacao para
coibir algumas dessas atrocidades, todavia, ressalta-se novamente o carater
inovador de seus postulados, que impuseram em boa parte do mundo uma

visdo nova de respeito aos direitos ditos essenciais.

Esses postulados e todo o contexto absorvido pelo momento brasileiro
foram deveras influentes na propria composicdo da magna carta. Ademais, sua
formulacdo levou em conta os postulados da ONU sobre respeito aos direitos
humanos, também levou em conta a fragilidade democratica vivida pelo pais
até entdo, uma vez que a democracia aparecia como a grande férmula para o

melhor interesse de todos segundo os pensadores da época.

O resultado foi uma Constituicdo inovadora tendo por parametro as
diversas outras constituicdbes que no Brasil vigoraram. Era — mais uma vez —
um projeto novo de Estado, mas dessa vez, apesar do poder originario
conferido para dar inicio @ uma nova nacéo, foi mais como um recomeg¢o, como
uma fénix que das cinzas renasceu. A nova fénix brasileira, levando em
consideracao todo o seu passado obscuro e golpista, levando em consideracao
toda sua estrutura patrimonialista e elitista, com o ranco forte com o
autoritarismo, mas também sendo justa e consolidando o que de bom
sobreviveu desde tempos imemoriais até o presente, recontou a nacgao

brasileira em pouco mais de trezentos artigos.

Na nova Constituicdo, no projeto que deveria de uma vez por todas
cravar o interesse publico acima do privado, enaltecer o respeito a dignidade
humana e a protecdo de todos os cidadaos, agora dotados de igualdade no
sentido estrito da palavra, havia a necessidade de se auto proteger de
ameacas contra si. Portanto, a nova Constituicdo criou os procedimentos
internos para sua propria alteracao, dificultando muito que grandes alteracfes

Ihe fossem feitas, além disso, petrificando em artigo proprio, clausulas que
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seriam fixas no tempo, e que se mostraram potentes, pois persistem até os

dias atuais, mais de trinta anos depois.

No campo democratico, a mudanca foi brusca. Eleicbes com sufragio
universal, sem distincdo de cor, raca, credo ou situacdo financeira, dando
apenas a opcao de voto para menores de 18 e maiores de 16 e também para

0s maiores de 65 anos, impossibilitando apenas os analfabetos de votar.

O analfabetismo, contudo, ja ndo era o mesmo de outrora, com planos
de contingéncia nacional para dar cabo da grande evasao escolar, promovendo
medidas cabiveis para diminuir, em alguns anos, a alta taxa do analfabetismo.
Ao mesmo tempo, linhas gerais sobre o acesso a educac¢do, a saude e ao
pleno desenvolvimento da pessoa humana se converteram em artigos, em

dispositivos legais dotados de grande forca.

E sabido que a nacdo nido passou a ser perfeita de uma hora para a
outra, apenas com a promulgacéo da nova Constituicdo, em 1988. E evidente,
porém, que 0s avancos permitidos pela nova magna carta sdo formidaveis.
Pode-se observar empiricamente que o avan¢co do Brasil enquanto nagéo
pautada em pilares democraticos e de respeito as liberdades e a dignidade
humana, embora néo seja incrivel, tem ocorrido e melhorado. Pela primeira vez
na histéria, a nacdo passou por trés décadas — com muitas turbuléncias — mas

sem abrir mao da democracia ou de fraudes graves na esfera eleitoral.

A autonomia dos trés poderes, pela primeira vez na histéria nacional, foi
devidamente pontuada, distinguida e delimitada. Assim, ha uma clara visdo do
que trata o Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciario, com suas proprias

teias de conexao entre si e suas préprias divergéncias.

Foi a primeira legislacdo brasileira que se preocupou, mesmo que
semanticamente, em tratar da desigualdade social, omissdo frequente nas
antigas legislacdes. Por isso, obrigou-se o governo a pautar projetos no ambito

social com finalidade de melhorar a terrivel situacédo da desigualdade nacional.

Por fim, apesar da distinta trajetoria ocorrida dentro da nacao brasileira,
iniciada com a chegada dos portugueses em suas naus no distante século XVI,

apesar da jornada juridica alcancada pelo Brasil, inicialmente influenciada
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pelas ordenacbes portuguesas e pelos principios da Igreja Catdlica,

posteriormente convertidos em interesses nacionais com a independéncia e o
advento do Império, que depois dariam lugar a uma Republica das elites, que
se manteria sob fraudes e manipulagdes por pouco tempo, dando inicio a uma
fase com dois regimes autoritarios em menos de vinte anos, percebe-se o

avanco da nacao com relacdo aos interesses publicos nos ultimos trinta anos.

Para além, percebe-se também como o0 acesso a justica, e aqui ndo nos
referimos ao Poder Judiciario, mas sim ao sentido claro da palavra, ao justo, ao
correto, ao verdadeiro, se encontra mais solidificada nessas ultimas décadas. A
histéria nacional nunca foi pautada em quesitos como liberdade, direitos para
todos ou combate a desigualdade, mas sempre mascarou interesses de alguns
setores da sociedade, denominados nas geragcées como elites, que tentavam
desenvolver seus patriménios em detrimento do patrimbnio estatal e usavam
da maquina publica para beneficio préprio. Dessa forma, se construiu a historia
brasileira na aparéncia de uma legislacdo consistente, mas que na prética

apenas beneficiava uma parcela da sociedade.

Doravante, embora a Constituicdo de 1988 nao seja perfeita, e nem
tenha combatido toda a desigualdade de uma hora para a outra, nem também
dado cabo dessa elite patrimonialista e egoista que continua se mascarando
sob a face de uma politica pura, mas adentrando na esfera publica apenas
para defender seus préprios interesses, nota-se um avan¢o. O acesso a
politica, antes exclusivo dessas parcelas da populacdo, agora se expande a
qualquer um interessado, ainda que 0s meios meritocraticos ndo sejam 0s mais
eficientes, jA& ddo um tom diferente na propria construcdo politica e social

brasileira ap6s a sua promulgacédo, em 5 de outubro daquele ano.

Historiadores costumam defender que ndo h& evolucéo histérica e que
nao se deve olhar o passado de forma cronol6gica, embora o atrativo de agir
dessa maneira sempre seja grande e isso acabe acontecendo na maioria das
interpretacbes historicas que se fazem. E, todavia, empirico no tocante a
histéria nacional, mormente na elaboracgéo juridica e na sua formacao politica e
social, uma certa evolugdo no que diz respeito aos préprios direitos. A
Republica Federativa do Brasil, nascida em 1988 apds um longo e ja explicado

processo, pode ndo ser a melhor legislacdo em vigor, mas, comparando-se
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com as demais vigentes da nacéo, destoa por muito como a mais justa, a mais

eguanime e a mais propensa a contribuir para um desenvolvimento nacional

gue beneficie o Brasil.

E é nesse Brasil p6s-1988 que, até 0 momento, encerrou-se a trajetoria
autoritaria e oligarquica presente em todo o percurso, desde 1500 até sua
elaboracdo. Embora os resquicios do patrimonialismo e da mesquinhez
encontrem-se presentes e ainda fortes, ndo sdo mais preponderantes, nem
mesmo Unicos, pois ha um efetivo interesse coletivo em proporcionar uma
interpretacdo e aplicacdo das normas na geracdo de uma nacdo que, ainda

gue deficiente, se ambiciona mais justa.
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2. AS JUSTICAS DESSE MUNDO

2.1. A GENESE JUSTICEIRA

Uma das maiores questdes propostas pela humanidade se relaciona
com a finalidade do ser humano no planeta Terra. Em um universo tao
complexo e praticamente infinito, qual seria o objetivo de alguns seres

humanos em um pequeno planeta nos confins da via lactea?

A histéria demonstra que ai se encontra uma das aspiracbes do ser
humano durante toda sua jornada: compreender sua propria esséncia. E nessa

seara que se abarca a reflexdo sobre a justica.

O que seria, de fato, essa grandiosa acao de proporcionar algo justo?
Seria um direito de todos ou apenas de alguns? Seria uma criacdo humana ou
algo entregue pelas divindades? A justica teria uma férmula ou algum

fundamento em comum?

Tais questdes envolvem desde os grandes pensadores até pessoas
comuns desde sempre, na ansia de compreender um pouco mais sobre a

concepgao do ser humano.

Assim, observando o desenvolvimento historico das civilizacbes, é
possivel tracar uma gama de significados diferentes que se ofertaram ao
conceito de justica. Dessa feita, desde 0s povos antigos, numa quase mitica
Babilénia, compreendiam o que era justica de uma forma que passou por
inimeras transformacdes. As muitas civilizacbes e povos moldaram seus
entendimentos, até chegar nos modelos ainda hoje persistentes, como 0s
casos de justica baseada em interpretacdes religiosas.

Neste capitulo, portanto, embarcaremos em outra jornada historica,
dessa vez além de Portugal e do Brasil, uma caminhada que remonta ao inicio
das sociedades, nos primeiros relatos deixados por povos muito antigos, com o
foco em obter informagcdes sobre o tratamento e o conceito que se deram a

justica desde esses tempos imemoriais.

Para tanto, é necessario se debrucar ndo somente sobre 0s pormenores

da sociedade, mas também ceder espaco para compreensdes metafisicas,
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pautadas nas civilizagbes que compreendiam sua justica como oriunda dos

céus, dos deuses. Entdo, com o desenvolvimento de teorias seculares,
mormente no ocidente pdés-iluminista, onde passa a se fazer uma clara
distincdo entre as justicas religiosas e as justicas seculares, com maior
prioridade para as ultimas, a partir do momento em que o Estado passa a ter

um protagonismo nas relacfes sociais.

Doravante, cativante se faz a compreensdo das justicas através da
histéria, € possivel compreender a influéncia de cada conceituagdo e as
divergéncias de entendimento por posteriores analistas das mesmas. Dessa
feita, os pensadores foram moldando novos modos de se entender aquilo que
consideravam ser justo, ser correto. Aliou-se, muito, a justica e a moral, no
intuito de oferecer o correto, como se a moral fosse necessaria para a
aplicacao da justica. Tempos depois separou-se cada qual a seu canto, a moral
nos seus redutos subjetivos e a justica em rincdes mais objetivos, pela propria

esséncia palpavel em que se configurou-a.

A génese dos conceitos de justica pode se encontrar nos povos
sumérios, milhares de anos antes de Cristo, com suas organizacdes politicas
prezando por algumas facetas que permitissem uma vida em sociedade
estabelecida, com separagbes de funcgdes, hierarquias e evitando, assim,
maiores conflitos. Todavia, cabem antes algumas reflexbes sobre a esséncia
da justica pautada na religido, uma vez que praticamente toda civilizagéo tinha
fortes crencas em divindades que, nas suas historias sagradas, davam inicio

ao mundo.

Dito isso, tomado por base a célebre frase de Jesus nas portas do
templo, “Dai a César o que é de César, dai a Deus o que é de Deus”'! — por si
s6 uma concepc¢ao de justica que sera analisada posteriormente — separemos

entre as justicas divinas e as seculares.
2.2. JUSTICA DIVINA

Inimeras religides e tradigcbes em divindades se estabeleceram durante

a histéria. Algumas foram ao ostracismo com a ruina de impérios distantes,

11 Matheus 22:21
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outras sobrevivem a margem da sociedade, enquanto uma ou outra sobreviveu

com solida forca até os dias atuais.

E conexo ao surgimento da sociedade a crenca em divindades. As
sociedades antigas atribuiam aos seus deuses os fendbmenos que nao podiam
explicar empiricamente, dessa forma, ofertavam sacrificios e seguiam dogmas
que Ihes configuravam, em suas cosmogonias, o favorecimento e o respeito

das divindades.

O pensamento niilistal?, por sua vez, costumou pregar que a crenca em
divindades nada mais era do que um 6pio as populagdes, tal qual na conhecida
frase de Marx!3, servindo para mitigar o sofrimento atribuido ao ser humano,

através das crencas em um futuro melhor, nem que fosse post-mortem.

A ascensdo do cristianismo como religido oficial do Império Romano,
alguns séculos apo6s sua crucificagdo, permitiu uma nova onda de crenca
religiosa, dessa vez pautada em valores totalmente difusos daqueles que eram
pregados por outras religides. A bravura, a forca bruta, a eloquéncia, cediam
lugar aos oprimidos, aos sofredores, aos que abriam mao de tudo. Tal qual era
a visdo cristd das coisas, que orientava rumo a pobreza de corpo e a riqueza

de espirito, pautados na vida de Jesus.

Contudo, apesar do cristianismo ter sido a mais forte influéncia religiosa
na conceituacdo de justica em toda a histéria, como se vera em breve,
devemos nos remeter a tempos ainda anteriores ao Velho Testamento para

englobar outras religides e crencas que foram determinantes para seus povos.

Os sumérios, desse modo, se convertem nos primeiros povos a viver em
sociedade cujos relatos, orais ou, posteriormente, escritos, alcancaram a
contemporaneidade. Em sua cosmogonia, politeista, haviam deuses que
controlavam os quatro elementos: terra, fogo, ar e agua. Além destes, que

consideravam como seres semelhantes aos humanos, porém invisiveis aos

12 O niilismo, em termos gerais, se configura numa linha de pensamento que compreende o
mundo como uma vivéncia cadtica e sem sentido, assim, a forca da vida se concatena na forca
da natureza e no acaso da existéncia humana. Mais a frente, quando tratamos de Nietzsche,
discutimos um pouco mais a respeito desse conceito.

13 A frase em questdo é apontada por Marx ao dizer que “A religido é o 6pio do povo”. Tal
célebre afirmacéo marxiana se encontra na obra “Critica da Filosofia do Direito de Hegel”,
publicada originalmente em 1844.
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olhos mortais, viam o Sol, a Lua e o Céu como entidades divinas. No tocante a

organizacao politica e, consequentemente, a aplicacdo de justica, acreditavam
gue os deuses influenciavam o dia-a-dia, de forma que ofereciam regularmente
sacrificios as divindades, em troca de bons tempos para as atividades
desenvolvidas, tais quais a caca e a agricultura, ainda que arcaica. Os lideres
das comunidades eram pessoas que, na crenca, eram escolhidas pelas
divindades, logo, tinham um especial contato com as entidades divinas, o que
lhes atribuia o dever de guiar o povo a vitoria nos conflitos com outros povos, a
boas colheitas e a poucos conflitos internos. A forma de organizacado desses
povos se baseava no conceito de Me, que era o conjunto de leis sagradas
ditadas pelos préprios deuses que definia como deveria se pautar a civilizacao.
Assim, seguir ao Me proporcionava a justica desse povo. Ir contra o Me, era
impensavel e atrairia a ira divina, que poderia lancar alguma catastrofe ou

inimigos que acabariam com a comunidade.

Sob forte influéncia suméria, os babildnicos trouxeram suas préprias
ideias de divindades. Mantiveram a ideia de que os lideres de suas
comunidades eram determinados pelos deuses, motivo pelo qual também
faziam sacrificios e oferendas. Aos babilbnicos houve o surgimento de uma
deusa responsavel pelo amor e pela guerra, além do advento da primeira
legislacdo escrita da historia, que sera analisada no proximo tépico — o Codigo
de Hamurabi. Aos babilénios, era o deus-Sol Samas o responsavel pela justica,
dessa forma, positivou-se seu nome como o verdadeiro mestre na elaboracéo

do Cddigo citado.

Aos egipcios, posteriormente, cabiam também varias divindades,
constituindo a sociedade em politeista. Assim, nessa civilizagdo, assim como
nas anteriores, acreditava-se que as divindades eram as responsaveis pelos
fendbmenos que ndo explicavam, assim como pelas derrotas ou vitorias nas
guerras. Um ano de boas colheitas, vitérias na guerra e poucas enchentes, era
um ano justo e abengoado pelos deuses. Entretanto, na concepc¢édo egipcia de
divindade, distingue-se quanto aos deuses. Para 0s egipcios, 0s governantes,
ditos Farads, eram divindades encarnadas. Assim, os grandes templos até hoje
resistentes, com a mumificacdo de alguns desses lideres, resguardou o

conhecimento sobre essa historia. Seus deuses apareciam em trés
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representagfes: humanos, geralmente calcado nos seus Farads, animais, nos

quais 0s mais respeitados e adorados eram o0s gatos, e em formas que
misturavam animais e humanos, como € comum observar em representacées
da época, deuses com corpo humano e rosto de gatos, corpo humano e face
de aves de rapina, ou até de cabras. Na tradicdo egipcia havia uma divindade
para a justica, representada por Maat. Segundo os relatos, trazia uma pena em
seus cabelos, que usava para colocar numa balanca contra o coracao daqueles
gue morriam. Se o peso fosse idéntico ou mais leve, entdo 0 morto poderia
caminhar tranquilamente para um descanso paradisiaco, contudo, se o coracdo
fosse mais pesado que a pena, um monstro horripilante tomaria conta do
morto. Essa crenca sustentava a ideia de que o povo egipcio deveria viver de
forma ética, seguindo os interesses dos Farads, que eram seus lideres e
também entidades. Uma vida escorreita e integra, sem questionar a civilizacao
em que vivia, permitia uma tranquila passagem para o além, enquanto 0s
revoltosos ou aqueles que se viravam contra a civilizacdo e suas mindcias, um

final terrivel era reservado.

O maior conhecimento que se faz da compreensdo de justica nos
tempos antigos, com relatos precisos nos dias atuais, versa sobre a historia do
Velho Testamento. A epopeia do povo judeu em sua jornada rumo a terra
prometida é amplamente divulgada por constar na primeira parte da Biblia, o
livro sagrado dos cristdos. HA que se entender, porém, a dicotomia entre o
Velho e o Novo Testamento. No Velho, conta-se a historia da criacdo da
humanidade e, posteriormente, da busca do povo judeu por seu territério para
enfim adorar a Deus. No novo, todavia, conta-se a histéria do filho de Deus,

Jesus, que vem a Terra para salvar a todos, e para isso, € sacrificado.

No Velho Testamento tem-se o inicio de tudo, quando Deus cria o
Universo e, consequentemente, a Terra, em seis dias e descansa no sétimo.
Sentindo a falta de algo para preencher esse longo territorio criado por ele,
Deus pega um pedaco de barro e da o sopro da vida, criando o primeiro
homem, Adao. Sozinho como primeiro homem, Deus tira uma costela de Adao
e cria Eva, a primeira mulher. Ambos passam a morar num grandioso jardim,
repleto de tudo, o Eden. Uma vez 14, Deus ordena que ambos podem viver e

desfrutar de tudo que seus olhos alcangam, menos da arvore que ele aponta,
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dizendo que o fruto da mesma traria um castigo aos dois. Pode-se perceber ja

de inicio que a justica divina, nesse caso, se ampara ha obediéncia integral a
divindade. Tomada de curiosidade e seduzida pela serpente, Eva come e
convence Addo a morder o fruto da arvore. A arvore, conhecida como a
portadora do conhecimento do bem e do mal, gera imediatamente
constrangimento nos dois humanos, que sentem vergonha por estarem pelados
diante um do outro. Inicia-se entdo o conhecimento da moral, uma vez sabendo
0 que era certo e errado, envergonham-se por terem traido ao mandamento de
Deus. Descoberta a traicdo, Deus, decepcionado com suas criagOes, as
expulsa do Eden e lhes outorga uma vida de muito trabalho e sofrimento, por

sua transg ressao.

Adéao e Eva tem alguns filhos, dos quais resta famosa a histéria de Caim
e Abel. Ambos faziam sacrificios a Deus e eram tementes, porém os sacrificios
de Abel eram mais admirados por Deus do que os de Caim. Tomado de inveja,
Caim mata seu irméo, o que Ihe rende uma sancdo, um sinal em sua testa e a
sina de viver nbmade o resto de seus dias. Dai se tira mais um mandamento

divino: ndo matar.

Tal mandamento, porém seria posto a prova com Abrado, que recebe de
Deus a tarefa, para testar sua fé, de sacrificar seu proprio filho, Isaac. Decidido,
Abrado sobe até o altar para matar seu proéprio filho em nome de Deus, ocasido
em que Deus se compadece da fé dele e troca o filho por um cordeiro. Assim,
delimitava-se que matar era errado, todavia, matar em sacrificio ou a mando de

Deus, era permissivel.

Mais adiante no Velho Testamento, do episédio da fuga de Moisés do
Egito com o seu povo, da subida ao Monte Sinai, recebe de Deus dez
mandamentos, que seriam o0 guia dos povos. Seguindo-se o0s dez
mandamentos, entdo o mundo seria justo, pois tais dispositivos eram 0s guias
da justica Dele. Tais mandamentos consistiam em amar a Deus sobre todas as
coisas, nao usar o nome de Deus em vao, guardar os domingos para Deus,
honrar o pai e a mée, ndo matar, guardar castidade em obras e palavras, ndo
furtar, ndo apontar falsamente contra outrem, ser casto nos desejos e néao

desejar coisas alheias.
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Sa0 nesses dez mandamentos que se desenhou toda a conceituagao de

justica que persistiria no povo judeu e, mais tarde, se expandiria no ocidente, ja
misturados com o0s ensinamentos de Jesus no Novo Testamento. Tais mindcias
e mudancas, ja com o advento de Cristo, serdo analisados oportunamente em
topico posterior. Percebe-se, contudo, até os dias de hoje a influéncia de

alguns desses mandamentos nos ordenamentos juridicos de muitas nacgoes.

Para além da visdo judaico-cristd que se pautou com forca no Oriente
Médio e, apds o século IV d.C. se propagou pelo Ocidente, outras religides e

crencas merecem certo enfoque por suas visfes distintas de justica.

O primeiro caso trata da religido, hoje tida como mitologia, advinda dos
gregos. Na Grécia Classica, acreditavam o0s gregos em inumeras divindades,
tratando-se entdo, obviamente, de uma civilizacdo politeista. A diferenca, no
caso grego, é que os deuses, apesar de agirem sobre a fortuna ou a desgraca
dos homens, também tinham sentimentos humanos: dessa forma, era comum
nos relatos da época trechos sobre angustia, ira, amor, inveja e luxdria entre as
diversas divindades. N&o obstante, os deuses eram antropomorficos, surgindo
muitas vezes em formas humanas, ou zoomorficos, ou seja, em forma de
animais, para atentar contra humanos, principalmente em questées sexuais. E
de uma das aventuras de Zeus, por exemplo, em forma humana, ao conquistar
uma mortal, que nasce Hércules, famoso posteriormente na mitologia por ter

realizado doze trabalhos inalcancaveis para meros mortais.

Na lliada, a maior obra poética jamais escrita, onde se narram 0sS
acontecimentos na morosa guerra de Tréia, que durou uma década, Homero
destaca muitos trechos para narrar a epopeia de bencéos, conflitos e angustias
dos deuses com os humanos. Trata também dos inUmeros sacrificios que eram
oferecidos aos deuses, mormente os sacrificios animais. Tais sacrificios podem
ser observados nas obras gregas, das quais vale mencionar As ras (Cosac &
Naify, 2014), obra teatral escrita pelo opositor de Socrates e grande autor da

comédia grega, Aristofanes.

Voltando ao pai dos poetas, logo no inicio da lliada (Nova Fronteira,
2015), é possivel aduzir sobre como funcionavam os deuses em sede de

recurso aos pedidos de justica humana. Crises, um apoiador do exeército de
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Agamenon que invade as areias de Troia, vai até o seu rei e lhe implora pela

devolucédo de sua filha Criseida, que se encontra sob posse de Agamenon. O
rei € aconselhado por seus proximos a devolver a filha de Crises, uma vez que
o mesmo é um fiel servidor de Apolo e com forgca no templo. Agamenon recusa
o pedido, o que causa ira de Crises, que vai ao templo e roga ao deus Apolo,
do qual era fiel subserviente, de que castigue ao exército de Agamenon até que
sua filha lhe seja devolvida. O deus atente o pedido e grande castigo aflige

Agamenon e suas falanges, o que o obriga a retornar Criseida ao seu pai.

A justica na mitologia grega, entdo, ndo necessariamente protegia o
mais fraco das relacdes, mas em regra dava o poder de peticionar ao mais
crente, ao fiel servidor, ao que ofertava os melhores sacrificios aos deuses.
Ainda na lliada, h& episédio em que Tétis, a divindade mae de Aquiles recorre
até Zeus lhe pedindo para que Tréia passe a vencer batalhas da guerra em que
estdo travando, assim Agamenon sentiria a urgéncia de ir até Aquiles — que
estava magoado com a perda de uma escrava sua, Briseida, sua favorita,
tomada por Agamenon no episédio da devolugéo e Criseida -, pedir perdao, lhe
devolver a escrava e voltar a combater na guerra. Compadecido e encantado
pela beleza de Tétis, Zeus |lhe concede o desejo e assim TrOia passa a
preponderar na guerra, sob as espadas de Heitor, o domador de cavalos e de

Paris, seu irméo.

Os episadios narrados na lliada podem oferecer uma visdo ampla de
como a justica divina dentro das crencas da Grécia Classica eram complexas.
A disputa pelo favorecimento dos deuses influenciava as tomadas de decisao,
sendo que os bons e maus sinais eram tomados de grande seriedade antes de
grandes acontecimentos. A sorte estava infimamente ligada com o desejo dos
deuses e também na influéncia que alguns humanos de valores exacerbados
tinham na vontade das divindades. E nesse interim, por exemplo, que o
exército de Agamenon e Menelau sai vencedor sobre as for¢cas de Paris, Heitor
e Priamo. Os troianos tinham muitas gracas dos deuses, ofertavam muito ao
Olimpo e tinham os deuses na mais alta consideragdo, ainda assim, sua sorte
se definiu com a supremacia de Zeus, que decide, influenciado por outras
divindades proximas, de que os gregos mereciam mais a honra e a gléria apés

dez anos de conflito.
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Episddios para compreender as mindcias da justica divina entre o0s

gregos sdo vastos nas obras que restaram integras até a atualidade, assim, as
obras de Homero, Sdéfocles e Aristéfanes sdo algumas das mais relevantes

para aprofundar no tema.

A mitologia romana, que se aproveitou das divindades gregas, apenas
gerando novos nomes e mudando ligeiramente o aspecto de cada divindade,
absorvendo o grosso de cada deidade grega, ndo diferiu muito das tradigbes
gregas. A maior alteracdo vem no nome das divindades, mas seu senso de
justica ainda se pautava na maior influéncia dos veneraveis suditos de cada
deidade. Dessa forma, aos mais crentes e que dispunham de maiores
sacrificios, eram reservadas as gracas dos deuses, aos menos crentes, restava
a ira dos deuses. Ira essa que era alavancada nas guerras de conquista dos
romanos, onde acreditavam sob a bencdo dos deuses dominar os inimigos e

expandir o territério romano, que formaria o grandioso Império.

Imprescindivel narrar, ainda que de maneira superficial, a justica na
mitologia nordica, posto que a visdo das divindades desses povos diferia muito
de qualguer uma vista até entdo. Os deuses tinham a mesma caracteristica dos
gregos e romanos: antropomorficos e zoomorficos, aparecendo tanto em
formas humanas como animais. Assim como nos casos gregos e romanos, 0S
deuses viviam ardentemente os sentimentos humanos, sendo tradicionais nas
escrituras que sobreviveram ao tempo os relatos de Odin perseguindo
mulheres insanamente, ou de Thor se aventurando em rusgas e conflitos por

toda a parte.

A mudanca na mitologia nordica para as gregas e romanas, no tocante a
justica, é a insercdo de uma divindade com caracteristicas nefastas. E claro
gue na mitologia grega existiam deuses considerados bons e maus, sendo que
na verdade todos alternavam em sentimentos que lhes chacoalhavam nas
linhas morais entre 0 bom e o mau. Todavia, ndo havia na mitologia grega nem
romana uma entidade divina cuja existéncia se pautava em ser ardilosa e
malvada, como havia na dicotomia judaico-cristd com a figura de Satanas.
Nesse aspecto, € importante a presenca de Loki na mitologia nérdica, pois a
justica poderia muitas vezes ser corrompida pelas armacfes desse deus.

Assim, a mitologia noérdica se alicerca em divindades em constante conflito
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entre si, como Thor, Loki, Tyr, etc, estes sob a tutela do maior de todos, Odin.

Assim, nas relacbes sociais das sociedades nordicas, pelos relatos que
sobreviveram ao tempo, um povo menos conhecido por sua diplomacia do que
por sua capacidade bélica e hostilidade, os deuses refletiam os interesses dos
povos, com caracteristicas belicosas e hostis, tendentes a guerra e a

conquista.

Assim, € possivel fazer um parametro de comparacao que as estruturas
societarias dessas divindades refletiam as caracteristicas de seus proprios
povos, dessa forma, as civilizagbes, a partir de suas crencas estabelecidas,
retumbavam ideais de justica que refletiam o que consideravam a vontade dos
deuses. Em suma, os deuses eram reflexo do povo, que, por seu lado, refletia
nos deuses as suas acdes em busca da justica. Na maioria dos casos, 0S
deuses — ou o deus, na visdo monoteista — eram imbuidos de atributos
valorosos, porém emitiam sentimentos humanos e muitas vezes surgiam entre
0S povos nas suas formas humanas ou animais, mas em alguns casos, 0 que
se tornou mais evidente com a ascensdo da religido judaico-cristd, foi a
ambiguidade de entidades divinas boas contra entidades divinas mas,
caracterizando entdo disputas morais sobre os conceitos de bem e mal que

cada civilizacéo valorava.
2.3. JUSTICA NUA E CRUA: O ADVENTO DO TALIAO

Como pudemos ver no tépico anterior, as civilizagdes, com o decorrer da
historia, muito se amparavam nas questdes religiosas para distribuir o que
consideravam como justica. O conceito de justica entdo se encontrava
ramificado dentro das questdes religiosas, uma vez que as diferentes acdes
humanas, nas diferentes sociedades, causavam impactos e consequéncias

distintas em cada caso.

Com o passar do tempo, as sociedades se desenvolveram de forma que
surgiu a escrita. A partir do surgimento da escrita, 0 homem pdde entéo relatar
de maneira mais soélida e facil de compreender — até entdo a tradicdo oral se
sustentava — as demandas de cada sociedade. Em pouco tempo aprendeu o

homem a usar a escrita para difundir informacdes entre os povos, de forma que
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logo solidificou-se a positivacdo dos conjuntos de leis, divinas ou humanas, em

forma escrita.

E nesse contexto que na Suméria, no tempo de dominio babilnico, por
volta do século XVIII a.C., Hamurabi, um distinto lider dessa civilizacédo
mesopotamica, resolve cunhar em escrita cuneiforme todas as leis que
estavam em vigor na época. Dessa forma, a famosa lei do Talido se positivava
em 282 leis, que ficariam conhecidas para a posteridade pela lei do “olho por

olho, dente por dente”.

Tomando por objeto as leis do cdodigo citado, pode-se construir que o
conceito de justica dessa civilizagdo se pautava na retaliagdo das infragbes
cometidas em sua populacdo com sanc¢des que obrigavam a reparag¢do ou a

imposicdo do mesmo dano ao agente causador.

A famosa frase do “olho por olho, dente por dente”, faz muito sentido,
pois, por exemplo, se um homem deste povo ferisse um outro membro, cujo
dano obrigasse a vitima a perda do braco, seria imposto ao agente causador a

perda do mesmo braco também.

A justica mesopotamica pautada em Hamurabi, portanto, tinha esse tom
retributivo, onde o que era causado tinha por consequéncia, em muitos casos,
a mesma agdo. Alguns casos, contudo, permitiam que o retorno fosse ainda
mais pesado. Dessa forma, restava em uma das leis que furtar ou roubar o filho

de uma outra pessoa, tinha como consequéncia a morte do ladrao.

A efetivacdo do Cdédigo de Hamurabi foi tdo importante que alguns
resquicios de leis advindas destes tempos imemoriais se refletem em
legislacbes atuais. Era consolidado neste Cddigo, por exemplo, que o filho
adotado que recebesse 0 nome do pai, ndo poderia, ap6s adulto, ser
reivindicado por outrem. Dessa forma, outrossim, se observa uma ac¢ao no
tocante a adocdo que até os dias atuais € praticada, evidentemente com as

alteracdes necessarias pela passagem das eras.

Apesar das influéncias religiosas latentes no decorrer do ordenamento, o
aspecto da retribuicdo ao dano, sob as gracas das divindades, é mais latente.

Dessa forma, cabia aos lideres dessa civilizacdo a atuagdo para manter a



67
civilizacdo dentro dessas regras, aplicando, quando devido, o disposto nas leis,

para entdo poder se garantir a justica para todos dessa sociedade.
2.4. JUSTICA SOCRATICA

E na Grécia antiga, por volta do séc. V a.C. que comecam a haver
mudancas significativas no tocante ao sentido de justica. Esse periodo se
justifica pela efervescéncia filoséfica que seria adotada pelos pensadores
gregos dessa geracao. Assim, é com a influéncia dos pensadores gregos como
Tales de Mileto e Demdcrito, pensadores que buscam compreender a ordem
da natureza, que surge Socrates.

Sdcrates, por sua vez, quebra com a tendéncia dos pensadores que
vinham antes de seu surgimento, pois deixa de observar a ordem da natureza
para se ater ao ser humano e a pdlis (cidade) grega. Sua importancia é
tamanha para o estudo da filosofia que além da alcunha de pai da filosofia,
também se separa a ordem temporal da filosofia em pré e pds socraticos. Para
se ter nocgédo, esse prestigio cronolégico s6 foi concedido, dentro do ocidente,
para outro ser na historia: Jesus Cristo.

Embora ndo tenha deixado registros escritos de suas ideias, seus
pensamentos se eternizaram com a atuacdo de seus discipulos, que se
ativeram em narrar as ideias do mestre e também seus didlogos. Seu mais
famoso discipulo foi Platdo, que, posteriormente, daria continuidade as ideias
de Socrates, contemplando diferencas a partir das préprias descobertas

filoséficas que admitia ter alcancado.

Doravante, a filosofia socratica se preocupou muito com a questdo da
justica. A proépria vida de Sdcrates se confunde com o ideal de justica, uma vez
que acusado de corromper os jovens de sua geracao, foi julgado e condenado
a morte, preferindo morrer do que fugir e colocar seus ideais em cheque, como
nos conta a obra Apologia de Socrates (L&PM, 2008), onde Platdo narra o
julgamento do seu mestre e como ele preferiu se abster de defender das
acusacOes que Ihe eram direcionadas, optando por questionar a propria raiz
dos questionamentos que lhe eram inquiridos. Em livro posterior, Criton (L&PM,
2008), Socrates, através da narrativa platbnica, é visitado na prisdo por seu

amigo rico Criton, que Ihe oferece uma rota de fuga, para poder se
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desvencilhar da pena de morte que lhe foi atribuida. Socrates, nesse dialogo,

discute que ndo se deve responder uma injustica com injustica, muito menos
correr de um dever que lhe fora atribuido, assim, abraca seu fado de morrer,

mantendo, contudo, suas ideias vivas.

E comum na filosofia socratica também a ideia do autoconhecimento.
Para a linha socratica, sO se alcanca a justica conhecendo-se. Eternizou-se sua
frase “Conhece-te a ti mesmo”, como um mantra para poder, uma vez munido
do conhecimento interno, aflorar o conhecimento externo. Socrates defendia
gue apenas tendo consciéncia de sus limitacdes era possivel adentrar na vida

publica e assim, viver de forma justa.

Segundo David (2017):

Para Sdcrates, a ideia de justica € bem simples, mas advém de varios
fatores. A justica €, segundo ele, a base para todas as virtudes a que
o homem quer ter. A justica deveria estar contida nas virtudes
(temperancga, valor — o amor das — e sabedoria — gosto pelo saber) e
na alma (dividida em desejo, coragem e razdo) do homem, sendo que
a virtude que deveria prevalecer seria a justica. O que seria justica? O
justo se da a partir de uma andlise do homem na sociedade, é
baseado em um conceito antropolégico, ndo se remetendo a
conceitos fechados e absolutos. A cidade, por ser reflexo do homem,
€ justa se estiverem homens justos vivendo nela. (p. 51)

Para chegar nesse conceito, Sécrates usava de seu método, a

maiéutica. Sobre seu método filoséfico:

Para trazer a tona a “verdade” do sujeito, o que lhe vai a alma,
Sdcrates cria um método especifico, a partir da sua inteligéncia e
perspicacia apuradas. Esse método ficou conhecido por maiéutica
(em grego “parto”), que significa parto de ideias, em homenagem a
sua mae, que era parteira; segundo Sécrates, se ela fazia parto de
corpos, ele “dava a luz” ideias novas. O diadlogo socratico tem como
objeto purificar o discurso, livra-lo das suas contradi¢des, partindo do
confronto de exemplos e opinibes até chegar a definicbes universais,
a serem aplicadas a todos os seres humanos. Sécrates compreendeu
gue as condi¢des de uma ciéncia moral residiam na constituicdo, por
via indutiva, dos conceitos universais, como a coragem, a justica, etc.
O individuo libertado assim da particularidade da sua opinido pode
viver de acordo com a razéo, sabendo o que pode e o que deve fazer
sem se contradizer. Essa tarefa que consiste na construcdo de uma
ciéncia moral é fundamental para o fil6sofo grego, que possui a
conviccdo profunda de que a virtude ensina que ninguém € mau
voluntariamente e de que o mal reside exclusivamente na ignorancia
de si, quando o mesmo ser arvora num pretenso saber, que,
efetivamente, ndo detém. (DAVID, 2017, p. 50-51)

Ademais, uma vez dotada de homens valorosos, justos, a propria

sociedade em que estes estivessem inseridos, também seria justa. Partia o
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pensador de uma ideia dedutiva, onde a partir da concepg¢éo de uma sociedade

justa, vista do ponto de vista macro, era possivel adentrar na discusséo sobre a
justica individual, em escala micro. Assim, balanceavam-se as premissas da
justica: uma sociedade justa formaria homens mais justos e homens mais
justos e valorosos, a partir dos critérios socraticos, seriam os pilares para a
manutencdo da sociedade justa. Defendia também que uma conceituacédo de
justica seria cada individuo se portar dentro de suas funcbes e aptiddes,

sabendo seus limites. Expde David (2017) que:

Segundo Sdcrates, a premissa basica para que se tenha uma
sociedade justa, vem da ideia de uma Republica bem organizada, na
gual a atitude do justo é atar dentro de suas aptiddes, mas agindo
pensando no ‘bem comum’ [...] Logo, esse principio pode muito bem
ser, de certo modo, a justica: o desempenhar cada um a sua tarefa4.
O maior dos danos que poderia ser acometido a cidade seria a
injustica. Teria cometido injustica, aquele que ndo cumprisse a sua
funcdo natural na cidade, causando confuséo entre as trés classes de
virtudes (naturezas da cidade), o que geraria danos terriveis (p. 52)

Assim, em ruptura com a linha filosofica até entdo que tinha por
finalidade os estudos naturais, Sécrates avanca na cadeia da filosofia trazendo
o humano e a sociedade para o foco, abrindo as portas para toda uma
elaboracao filosofica que se embasaria em seus pensamentos. Dava-se inicio a
Era Socrética e toda e qualquer filosofia feita depois dela, as pds-socraticas,

teriam de alguma forma influéncia ou amparo nela.

Toda conceituacédo ocidental de justica, pautada na filosofia, portanto,
deve um pouco a contribuicdo de Sécrates, que logo apdés sua morte, deixaria

uma fortissima marca ja em seu “sucessor”, Platao.
2.5. JUSTICA PLATONICA

Platdo foi o mais conhecido seguidor de Socrates. E através da obra
platbnica, que eternizava no papiro os dialogos socraticos e seu método

maiéutico, que até hoje permanecem vivas suas ideias.

O discipulo, todavia, apés a execucdo do mestre, ndo sO daria
continuidade ao pensamento socratico, como desenvolveria sua propria

filosofia a respeito dos temas identificados pelos pensamentos de Socrates.
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Dessa feita, Platdo também combateu com afinco o ideal sofista e

desenvolveu teses préprias sobre o funcionamento da sociedade, do individuo

e da organizacéao da filosofia.

A justica, evidentemente, foi assunto muito corriqueiro nas discussdes
que Platdo se envolvia durante sua trajetéria de vida. Suas ideias politicas,

inclusive, Ihe renderam aventuras que quase |lhe custaram a vida.

Essas aventuras ocorreram com base na ideia que Platdo criou de um
Estado perfeito e justo. Para o pensador grego, tanto o individuo quanto a
sociedade se dividiiam em trés esferas distintas. Assim, no tocante a
sociedade, defendia Platdo de que esta deveria se pautar nas trés castas
defendidas: uma casta de arteséos, responsaveis pela producdo das matérias-
primas e bens de uso comum a todos os cidaddos. Concomitante com essa
casta, existiria uma outra, de guardibes, responsaveis tanto pelo funcionamento
interno das legislagbes, com a finalidade de manter a sociedade em perfeita
harmonia, quanto pelo funcionamento externo, protegendo os cidaddos de
invasdes e defendendo o Estado com afinco e paixdo. Caberia, contudo, uma
terceira casta, a mais importante, na acepcao platbnica, formada pelos
governadores-fildsofos, uma juncdo dos maiores intelectuais do povo, que

seriam responsaveis por formas as leis e tomar as rédeas do Estado.

Assim, em sua obra A Republica (Martin Claret, 2011), Platdo
desenvolve, num dialogo socratico, como esse modelo formulado a partir de
suas ideias era 0 mais justo, enquanto ideais democraticos ou tiranicos davam

espaco para governos ruins e injustos.

Na pratica, durante sua vida, por trés vezes Platédo tentou implanta-la no
reino de Siracusa, e nas trés vezes seu modelo falhou. Na primeira foi
rechagcado pelo rei do local e chegou a ser vendido como escravo, sendo,
posteriormente, por sorte, ajudado a dar fuga. Na segunda vez escapou da
morte também fugindo e na terceira, seu amigo que se tornara rei, Dion, durou

pouco no poder.

Assim, na tentativa em vida de implantar o sistema politico que
considerava mais justo, Platdo n&o obteve sucesso, mas iSso nao tira 0 merito

de toda sua teoria de justica que prevaleceu por milénios.
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No tocante ao individuo, Platdo também defendia uma tripla divisdo, no

gue compreendia como alma. Na parte do ventre ficava uma das divisdes, a
responsavel pelo desejo, a que impulsionava os apetites sexuais, mais acima,
na concavidade do peito, a segunda das divisdes, responsavel pelas paixdes e
pela ira, tendo a terceira parte, na altura da cabeca, responsavel pelo
pensamento racional, portanto, a mais importante das trés. Julgava Platdo
inclusive que as duas primeiras eram mortais e se esvaiam com a morte do

corpo, enquanto a terceira era imortal e prevalecia pela eternidade.

Justo, para Platdo, seria aquele individuo capaz de controlar seus
apetites sexuais, ter coragem para enfrentar suas paixfes e conter sua ira,
enquanto submetia as duas partes inferiores a razdo. Essa harmonia
hierarquizada na leitura platdnica consolidava o que pensava do individuo

justo.

A sociedade, por sua vez, a visédo se pautava da mesma forma: haveria
harmonia entre os artesdos, os guardides e os governantes fildsofos, sendo os
altimos mais importantes, porém, ineficazes sem a perfeita juncdo dos trés

vértices.

Outra questéo importante na compreensao platonica da justica concerne
sobre as aptiddoes. Defendia o filosofo que apenas era possivel alcancar a
harmonia citada no paragrafo anterior se houvesse aptiddo tanto na esfera
individual quanto na da sociedade, de cada membro em fazer sua fungéo.
Assim, caberia aqueles onde a primeira regido da alma, a do ventre, fosse
predominante, o trabalho como artesdos, posto que com seus desejos e
vontades teriam a direcdo correta para promover produtos e riquezas para a
sociedade, aos que viviam sob o predominio da paixdo e da ira, caberia a
tarefa de guardar tanto a sociedade das ameacas externas quanto na fiel
protecdo interna, resguardando as leis. Aqueles, contudo, que sob a razao
controlavam os outros dois hemisférios da alma, os considerados sabios,
teriam como fado entdo a governanca do Estado, tendo por responsabilidade a
gestdo da comunidade e a criacdo de mecanismos legais capazes de manter a

estrutura em plena harmonia.
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Outrossim, podemos elencar que a justica platbnica estd infimamente

ligada a questdo racional, uma vez que prepondera em seus escritos a teoria
de que aqueles dotados de maior aptidao racional deveriam governar sobre 0s
outros, uma vez que seriam capazes de distribuir de forma mais equanime as
funcbdes de Estado, posto que saberiam discernir as aptidoes dos demais
individuos na formacdo da sociedade. Nesse ponto, flexionava seu
pensamento de acordo com Sdocrates, defendendo que uma sociedade justa
criaria individuos justos, que seriam a chave para a manutencdo de uma

sociedade justa.
2.6. JUSTICA ARISTOTELICA

Aristételes € o Udltimo da triade grega do pensamento ocidental, que
iniciara com Socrates e passara por Platdo. Sécrates deu o pontapé inicial, por
assim dizer, sendo seu aluno Platdo o responséavel por expandir e demonstrar
suas ideias, além de criar suas proprias. Aristételes, por sua vez, foi aluno de
Platdo, também adquirindo forte influéncia platénica no inicio de sua trajetéria,
todavia, posteriormente divergindo do seu antigo mestre e estabelecendo
linhas de pensamento proprias. Além disso, enquanto o0s outros dois
pensadores focavam mais na sociedade, no nomos, Aristételes foi um
pensador mais complexo, abarcando teses sobre quase todas as areas do
conhecimento, englobando também filosofias a respeito da physio. Dessa feita,
escreveu sobre as plantas e sobre o homem, sobre a poesia e a politica, sobre
os deuses e sobre a guerra. Vivenciou um periodo de grande efervescéncia
cultural grega com o governo de Alexandre Magno, conhecido na histéria como

Alexandre, O Grande, o qual era tutelado por Aristételes.

Foi também o criador do Liceu, escola fundada por si em Atenas para
desencadear a filosofia embasada em seus apontamentos. Seus alunos eram
conhecidos por peripatéticos em alusdo a uma rua ateniense proxima do Liceu
por onde os alunos costumam discutir filosofia enquanto andavam de um lado
ao outro. Com a fundacéo do Liceu, Aristoteles procurou se desvencilhar da
filosofia platbnica, dando prioridade aos pensamentos mais originais de sua
obra, contudo, especialistas defendem que a obra aristotélica sofreu tamanha

influéncia da platdnica que mesmo na sua obra original, resquicios de seu
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antigo mestre ainda eram perceptiveis. Nesse sentido, aponta Giovanni Reale

(apud FILHO, 2017)

[..] a historia espiritual de Aristoteles seria a historia de uma
“desconversado” do platonismo e da metafisica e uma conversao ao
naturalismo e ao empirismo. Essa evolugdo seria visivel na
comparacdo e entre aquilo que conseguimos reconstituir das obras
“exotéricas” de Aristételes, escritas no periodo em que ele foi membro
da Academia, e as obras “esotéricas”, em sua maioria constituidas
pelos cursos ministrados por Aristételes a partir do momento em que
teve uma escola prépria. E também seria visivel considerando as
Ultimas obras (REALE, 1990, 176). (p. 29)

Durante o periodo alexandrino, Aristoteles pode ver a forca do Estado
grego alcancgar pontos distantes no oriente e no ocidente, permitindo o contato
do mesmo com novos pensadores, posto que Alexandre tinha por linha aceitar
as diferencas culturais encontradas nos povos que dominava, com a premissa
de que respeitassem sua autoridade como lider deles. Assim, Aristoteles pode
aprofundar seus estudos a respeito de diversas areas do conhecimento com

teorias que lhe eram desconhecidos, mormente os de origem oriental.

Os pensamentos de Aristoteles sobre justica se desprendem da visao
platdbnica do mesmo. Na concepcéo aristotélica, ndo h& necessariamente um
mundo das ideias separado do mundo real, cabendo ao empirismo, muito
defendido por Aristételes, a funcdo de método para alcancar os objetivos,

dentre os quais, preponderava a justica.

A justica para o pensador se consubstanciava num meio para alcangar a
verdadeira finalidade da sociedade, que era a Eudaimonia, a felicidade. Através
de uma sociedade justa e com cidadaos justos, era possivel que a felicidade
alcancasse a todos e esse era, em seu entender, o verdadeiro objetivo do

homem.

Aristételes desenvolveu visGes sobre a justica que permanecem muito
importantes até hoje nas discussdes filosoéficos, politicas e juridicas. Foi o
pensador que primeiramente ousou dividir as leis entre naturais e
convencionadas, assim, em sua visdo, observava que existiam algumas leis
que eram advindas da natureza e, por for¢a disso, praticamente imutaveis,
cabendo alteracdes apenas a critério da propria natureza, enquanto outras leis
eram convencionadas pelos povos, alterando suas esséncias de um povo para

0 outro, de acordo com a cultura predominante em cada sociedade.
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Foi com Aristételes também que se desenvolveu um conceito de justica

muito refletido ainda na atualidade. Em seu livro Etica a Nicomaco (Martin
Claret, 2003), defendeu que a justica nada mais seria do que distribuir a cada
um aquilo que lhe era devido, na medida de sua necessidade. Com essa viséo,
eternizou uma versdo meritocrética do alcance da justi¢ca, trazendo igualdade

aos iguais e desigualdade aos desiguais.

Assim, para o filosofo, ainda que a justica se dividisse em natural e
convencionada, era necessario que o cidadao seguisse ambas para se tornar
justo, pois defendia que a fiel absorcéo da sociedade as legislacdes presentes
era 0 caminho correto para o alcance da virtude, e apenas 0S Virtuosos
poderiam ser justos. Criticas foram levantadas a essa visdo aristotélica, uma
vez que justificaria, por exemplo, o argumento dos nazistas julgados em
Nuremberg, que defendiam em seus processos terem apenas seguido a

legislacdo e as ordens dos superiores durante o holocausto.

Em seus escritos politicos, foi um critico da ideia de republica platénica,
todavia distinguia seis modelos de governo, divididos em trés bons e trés ruins,
sendo os bons a propria republica, a monarquia e a aristocracia, enquanto a
oligarquia, a tirania e a democracia seriam formas degeneradas de se

governar.

Em comum acordo com Platdo, todavia, Aristoteles também defendia
que as virtudes dos individuos eram determinantes para a propria justica da
sociedade, assim sendo, concordava no tocante ao fluxograma platdnico de
que o individuo virtuoso fazia a sociedade virtuosa que criava um ambiente

propicio para a manutencdo do surgimento de cidaddos virtuosos.

Postulava também Aristételes que o cosmos, 0 universo como um todo,
existia por uma razao, assim, determinava em sua logica de que cada coisa
presente na vida existia por uma razado e com uma finalidade. Aos homens, tal
finalidade, como ja aventada anteriormente, era a Eudaimonia, alcancada

através da virtude dos homens.

No tocante ao sistema de justica aristotélico, algumas divisdes foram
feitas. Defendia o filésofo, por exemplo, que o dinheiro era uma forma de se

proporcionar justica, pois através do dinheiro as relacdes de troca comercial
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poderiam ser mensuraveis, 0 que tornaria mais justa uma troca. O valor do

dinheiro, portanto, seria importante para a mensuracao do valor de cada bem,
convergindo com a visdo atentada anteriormente sobre dar a cada um aquilo

que Ihe é devido, na medida de sua necessidade.

Era contrario o pensador ao sistema de justica retributiva, conforme
falamos anteriormente sobre o Talido, como modelo mais evidente,
defendendo, por seu lado, Aristételes, uma justica equitativa e distributiva, onde
um juiz equidistante numa contenda seria 0 responséavel por distribuir o maior
bem possivel aos litigantes, ou, na impossibilidade disto, que o menor mal
fosse escolhido, pois 0 menor mal, ainda que mal, seria melhor do que o maior
mal, assim como o maior bem seria mais importante e melhor do que o menor

bem.

Assim, SdAcrates deu inicio a uma viséao filoséfica marcante ao Ocidente,
fonte da qual bebeu posteriormente Platdo e que seria amalgamada por
Aristoteles, que bebeu de ambas as fontes, além dos conhecimentos
desenvolvidos por si, para gerar a triade do pensamento classico grego. A
influéncia dos trés pensadores sobreviveu aos séculos e permanece

substancial ainda nos dias atuais para a percepcao das visdes de mundo.

Pouco ap6s a morte de Aristételes, uma Grécia jA enfraquecida
belicamente seria dominada pelo Império Romano, entdo em ampla ascenséo.
Os romanos teriam também uma importancia abrupta para a formacédo do
pensamento ocidental e trariam visdes difusas no trato da justica, influenciados
por seus pensadores e pelas experiéncias adquiridas na conquista de boa
parte do mundo. A influéncia romana no ocidente figura ao lado da influéncia
grega como as mais importantes raizes histéricas na construcdo das
sociedades presentes. No caso romano, a influéncia do Direito Romano seria

espléndida, com fortes reflexos nas legislacdes atuais.
2.7. AJUSTICA — E O DIREITO — ROMANOS

E fato notdrio que o Império Romano foi, sendo o maior, um dos maiores
impérios de toda a historia. A influéncia das conquistas romanas modificou a
cultura europeia e, posteriormente, ocidental, de forma que os resquicios da

tradicdo romana ainda s&o vistos nas sociedades atuais.
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Sua histéria remete a muitas lendas e mitos, que vao desde a criagdo de

Rémulo e Remo pela Loba até a chegada de Enéas, como nos conta Virgilio na
Eneida (Editora 34, 2016), na qual vindo de Tréia, fugindo dos gregos, seria ele
0 responséavel pelo recomeco da sociedade, sob os auspicios dos deuses,
dando entdo continuidade ao que se traca na lliada (Nova Fronteira, 2015), de

Homero.

bY

Os territorios desse Império, que foi da ascensdo a ruina, mas que
sobreviveu por mais de um milénio, foram de uma vastiddo que cobria toda a
Europa e parte do Oriente Médio e do norte africano, perdendo a forca com o
passar das eras até restar conservado em seu nucleo no que hoje se entende

pelo territorio italiano.

Durante as conquistas e nesse periodo de ascensdo do Império
Romano, havia uma preocupacdo latente entre seus pensadores e
governadores, a respeito de como implementar a lei nas novas fronteiras. Ao
contrario do que fizera Alexandre Magno na Grécia, 0s romanos nao eram
adeptos de permitir a continuidade de culturas alheias a romana em territérios
sob sua dominacdo, preferindo, por sua vez, a pratica da conversédo, nem que

fosse a forca, dos povos conquistados, as praticas romanas.

Tal forma de governar gerava grandes discussdes nhas instituicdes
romanas, preocupadas com possiveis revoltas e munidas do desejo de
englobar uma s6 fonte de legislacdo que alcancasse todos os seus horizontes
fronteiricos. Além disso, para os romanos, a lei surgia de inspiracdes divinas,
de forma que por amor aos deuses era necessario respeitar a legislacdo em

todo o territorio.

Abencoados que eram, com a sorte dos deuses que lhes permitiam o
acumulo de vitérias nos sangrentos campos de batalha e a forca necessaria
para a dominacdo de grande parte do mundo conhecido, os romanos
trabalhavam arduamente no intuito de, apdés a conquista, pacificar os povos
dominados através de sua cultura. Dessa forma, levavam seus deuses mais

longe e, consequéncia, eram agraciados ainda mais pela fortuna divina.

Estabelecidos alguns limites fronteiricos no grandioso Império, o0s

romanos passaram a indagar solugdes para uma legislagéo eficaz em todos os
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rincbes de seu dominio, doravante, encontraram nas leis e nos pensadores

gregos a forma mais equilibrada, em seu entender, para proporcionar tal ato.

Assim, diz Santos (2012):

Tito Livio (59 a. C.-16 d. C.) conta-nos as circunstancias relacionadas
com a preparacdo das leis contidas nas Doze Tabuas, que se
basearam nas leis gregas de Sélon, mas com aplicacdo na tradicdo
romana. Foram elaboradas por uma comissdo, numa época
conturbada pelas lutas entre patricios e plebeus, com o objectivo de
gue estas leis fossem justas e Uteis para as duas partes em litigio.
Assim, foi enviada a Atenas uma embaixada, no sentido de tomar
conhecimento e copiar as leis de So6lon, bem como obter informacdes
sobre as leis, instituicdes e costumes de mais cidades da Grécia (p.
2)

Prossegue ainda sustentando que:

Os Romanos cultivaram ainda uma outra forma de direito proveniente
dos filésofos gregos: o direito natural ou jusnaturalismo. Os estoicos
acreditavam que o ser humano deveria viver de acordo com a
natureza, que tem leis que englobam todos os homens, mesmo que
ndo estejam escritas. Estes filosofos acreditavam na existéncia de
uma ordem racional e intencional no universo, estabelecida pela
divindade, e o direito natural, que conduzia a ac¢des de acordo com a
virtude, era o meio pelo qual um ser racional viveria em conformidade
com a ordem do universo. Em Roma, estas teorias filosoficas tiveram
uma grande aceitacdo entre os juristas, que as consideravam mais
préprias e mais sabias, pelo que o direito natural serviu de base ao
direito canonico (p. 3)

Assim, podemos perceber que o0s gregos tiveram uma importante
influéncia na metodologia romana de estabelecer suas leis e,
consequentemente, sua justica. Vale ressaltar nesta altura de que, até esta
época, ndo se distinguia o direito da justica, assim, as leis, por sua
caracteristica divina, haviam de ser justas. Os romanos sd0 0S primeiros a
compreender a diferenca entre umas e outras, com o que defende Santos
(2012):

A palavra justica atinge hoje uma amplitude semantica que néo tinha
nos seus primordios. Em Roma, a justica estd directamente
relacionada com o direito, mas € distinta dele: a justica é

primitivamente uma divindade, depois adquire um valor moral e
filosofico; o direito € sempre um conjunto de normas a aplicar (p. 1)

Outrossim, apesar da distincdo que passa a se fazer entre justica e
direito nas leis romanas, o prestigio dos pensadores gregos continuava latente.
Os pensamentos, mormente platbnicos e aristotélicos, seriam absorvidos pelos

pensadores romanos durante 0s primeiros cinco séculos depois de Cristo, com
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a finalidade de embasar, em raizes filosoéficas, a virtude da prépria sociedade,

através de suas acoes legislativas.

Essa influéncia grega € manifesta na obra de Cicero, que se debrugou

sobre a questéo entre a virtude, o direito e a justica em Roma.

Entre os Romanos, direito e justica revelam concepg¢fes diferentes.
Mais restrito, o direito é, pois, um conjunto de normas legais para
aplicar nas relacbes sociais. A justica, pelo contrario, adquire um
valor e um sentido que se torna mais lato. Na mitologia romana,
designa uma divindade que surge personificada na poesia, sobretudo,
nos autores da época de Augusto. Mas é na obra de Cicero que o
conceito de justica evolui e se expande; a justica é representada
como uma virtude de grande valor moral e filosofico, que se reflecte
no bem comum, uma vez que quem a pratica tem a capacidade de
dar a cada um aquilo que lhe é préprio e devido. A justica adequa-se
aos maiores cargos do Estado e qualifica o governante (SANTOS,
2012, p. 5)

Doravante, a civilizagdo que foi expoente da positivagdo das normas
com a criacdo de uma lei duradoura no sentido historico, cujas compilacdes de
Justiniano, no século V, como vimos no capitulo anterior, foram determinantes
por séculos e séculos, inovadora nas ideias de direito civil e na constituicdo de
uma legislacdo soélida para permanecer em vigor durante muito tempo e em
uma escala territorial grandiosa, teve como alicerce de toda essa estrutura o

pensamento grego explorado nos tépicos anteriores.

Cicero, o grande pensador dessa geracdo, um dos maiores dentre 0s
romanos, € um dos responsaveis por condensar e interpretar a filosofia grega

em campos romanos. Pondera Santos (2012) que

E a obra filosofica deste autor que mais nos interessa, no que
respeita ao desenvolvimento do conceito de justica entre os
Romanos. Cicero considerou necesséario que existisse uma literatura
flos6fica em Roma e, uma vez que era um orador famoso, procurou
conciliar nas suas obras as duas areas a que se dedicava, a oratéria
e a filosofia, procurando igualar a fama da primeira ao renome da
segunda. O Arpinate foi independente dos sistemas filoséficos que
transmitiu nas suas obras e o seu valor € muito grande como fonte de
conhecimento da filosofia grega, desde os pré-socraticos aos
pensadores helenisticos, tanto mais que ao saber grego ir4
acrescentar a experiéncia romana (p. 3)

Com a autoridade do pensamento grego nas formulagcdes romanas, a
concepcao de justica, aqui presente nado como direito, mas como justica per se,
tece-se com vista em compor uma forma hibrida entre as virtudes romanas e

gregas.
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Formula-se entdo que a justica romana deveria se pautar na maxima

aristotélica, enraizada na esfera platénica de dar a cada um o que lhe é devido,
na medida de sua necessidade. Uma vez constituido o norte da justica romana,
era necessario se debrucar sobre as virtudes para alcancar tal ideal de justica.
Enquanto as virtudes gregas eram pautadas na produgdo e na paixao,

controladas pela razdo, para os romanos a visao era ligeiramente difusa.

Na obra de Suetonio (apud Santos, 2012), sobre a vida de Augusto, é

possivel levantar os pilares da virtude romana:

No meu sexto e sétimo consulados, depois de ter extinguido a guerra
civil, e de ter assumido por consenso universal, o poder supremo,
passei a Republica do meu poder para o arbitrio do Senado e do
Povo Romano. Por esse motivo, e para me honrar, recebi o titulo de
Augusto por decisdo do Senado, e os umbrais da minha casa foram
publicamente cobertos de louros, uma coroa civica foi fixada sobre a
minha porta, e colocado na Curia Julia um escudo de ouro, que
testemunhava, através da inscricdo que tinha, que o Senado e o Povo
Romano mo concediam devido a minha valentia (uirtus), cleméncia
(clementia), justica (iustitia) e piedade ( pietas). Depois dessa
época, fiquei acima de todos em autoridade, mas nado tive mais
nenhum poder do que os outros que foram meus colegas de
magistratura. (pag. 4, grifo nosso)

Entdo, as virtudes romanas, com este relato, eram elencadas em
valentia, cleméncia, justica e piedade. Na valentia tém-se a ideia de destreza,
de coragem, semelhante a virtude tracada por Platdo aos seus guerreiros em
sua teoria republicana. Na cleméncia e a na piedade é possivel notar duas
virtudes até entdo ndo tado claras na visdo grega, cabendo portanto uma
hip6tese de ter sido uma orientacdo puramente romana, aliada, por sua vez, a
virtude da justica, pois somente com a soma dessas quatro virtudes se poderia
alcancar a plenitude da gléria divina, que retribuiria & sociedade, por sua vez,
os louros da graca dos deuses e serviriam para alavancar ndo somente uma

sociedade justa, mas um Império com limites espléndidos para a época.

A justica romana, por conseguinte, absorve o pensamento grego, mas
gera também visdes de cunho proprio. Transforma-se, para além das
concepcgdes platdnicas e aristotélicas, como um corpo hibrido entre gregos e
romanos, raizes que, para alguns pensadores, seria a mesma, em razao dos
romanos serem historicamente — como apontava Virgilio — a continuacéo logica
da civilizacdo grega. Seu sentido de justica seria novamente modificado com o

passar das eras, mas serviria de base para muitos pensadores, como fio
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condutor de novas desenvolturas no tratamento da justica. E nessa gama de

filosofia grega com a esséncia romana e a positivacdo promovida pelo Império,
de forma a solidificar seu dominio em todos os seus rincées que se
desenvolvem as primeiras teorias do direito, matrizes do direito que permanece
até hoje. Matéria penosa é tentar esclarecer o alcance da influéncia romana na
contemporaneidade, mas, em similar comparacédo, seria tdo vasta quanto o

territdrio que outrora lhe era cabido, nos seus tempos de ascensao.
2.8. JUSTICA NO MEDIEVO E A CRISTANDADE

O periodo medieval é um dos maiores dentre os recortes cronologicos
que a historiografia estabeleceu. Parte da queda do Império Romano, no séc. V
d.C. e vai até a queda de Constantinopla, quase mil anos depois, ja no séc. XV.

d.C. Ou seja, praticamente mil anos de duracao.

Um periodo tdo longo abarca, obviamente, uma infinitude de mindcias e
particularidades, até pela prépria esséncia da extensao temporal recortada,
sendo tarefa impossivel, num trabalho desta magnitude, dar cabo de retratar
grande parte dessas particularidades. Assim, atento ao tema proposto, neste
topico trataremos de maneira superficial apenas algumas passagens desse
periodo, de forma geral, para conseguir criar uma visdo macro de como se

sustentou a(s) justica(s) nesse longo periodo.

A primeira coisa a se levar em consideracao € que o periodo medieval,
no ocidente, é substancialmente influenciado pela religido cristd. Durante o
milénio medieval, é impossivel tratar de qualquer aspecto da(s) sociedade(s)
sem citar a Igreja Catolica e suas facetas para doutrinacdo, controle e

manutenc¢dao da religido.

Doravante, com excecdo de poucos regimes e monarquias, a religiao
cristd obtinha grandiosa influéncia dentro dos territérios, sendo lhe cabida
diversos terrenos para a construcdo das Igrejas e de obras relacionadas as
funcbes da instituicdo, além de uma voz ativa nas cortes e de uma autonomia
consideravel, vista a configuracdo piramidal da sociedade medieval, onde o

clero figurava em prestigioso lugar, préximo aos reis.
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Com isso em mente, € crivel tecer que toda a concepcao de justica e

direito durante a Idade Média sofreu consideravel influéncia da religido crista.
Apos Constantino oficializar o cristianismo como a religido de Roma, e sua
rapida expansdo, como vento, aos quatro cantos da Europa, a Igreja se fixou e

erigiu um grande dominio sobre as decisdes em todas as esferas.

Cabe salientar que no inicio desse periodo de dominio cristdo, entre o
fim do periodo antigo com o inicio do medievo, poucos homens eram letrados,
0 que proporcionava uma dificuldade na conversdo em massa por parte dos
cristdos, posto que a tradicdo oral das divindades cultuadas pelos povos era
sélida. Assim, algum sincretismo religioso passou a ser usado como artificio
para o dominio dos povos. Os intelectuais gregos e romanos, letrados e
amantes da filosofia, geraram ainda mais resisténcia para sua conversao, uma
vez que ndo acreditavam na predominancia de uma divindade e sim nos

principios filosoficos, mormente os deixados por Platdo e Aristoteles.

A partir disso, alguns intelectuais cristdos precisaram formular bases
filosoficas para explicar Deus e assim, sob o uso da Igreja, converter mais fiéis.
Um dos primeiros intelectuais cristdos que se debruca nessa tarefa herculea é
Santo Agostinho, o bispo de Hipona. Agostinho, em suas obras, procura
absorver a filosofia grega — principalmente Platdo — sob a ética religiosa.

Assim, o bispo de Hipona busca explicar Deus através da razao,
separando o mundo dos homens do mundo de Deus, numa contenda que lhe
renderia a producdo de suas obras Confiss6es (Martin Claret, 1987) e Cidade
de Deus (Vozes, 2014). Em suas obras, Agostinho trata muito da justica. Sob a
Otica platbnica, convertida nos principios cristdos, o bispo de Hipona defende
que existia uma justica divina, emanada pelos principios da cristandade, que
seria perfeita, infalivel e imutavel, sendo boa. Por outro lado, existiria a justica
humana, pautada nas decisdes que os homens traziam na sociedade, que nem
sempre eram perfeitas e infaliveis, e eram mutaveis, mas que, caso seguissem

0s principios da fé crista, entdo seriam também justas.

Assim, ja na filosofia agostiniana, as a¢fes humanas em vida eram
compensadas posteriormente no momento da morte, cravando uma viagem

celestial ou uma descida aos marmores do inferno. A justica, apesar de
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implantada no mundo terreno, ndo dizia respeito somente a vida, mas, muito

mais importante, ao caminho tomado pela alma ap6s a morte. Uma alma justa
e correta iria morar na morada de Deus, no paraiso celestial, ao lado que por
outro lado, as almas injustas, teriam uma viagem perene e sofrida até os

confins do inferno.

E evidente que o imaginario social medieval sofreu monumental
influéncia das ideias cristas, atentando em projecdes culturais e sociais que
alcancavam todos os homens. Assim, por exemplo, durante periodo do
medievo, segundo relata Franco Jr (Brasiliense, 2001), era um costume
acreditar que em algum lugar do Oriente existia um pais chamado Cocanha,
que nada mais seria do que uma projecdo do paraiso na terra, onde 0s rios
corriam leite e a alimentacéo era infinda. O alcance desta terra, todavia, cabia
s6 aos justos e corajosos. Tal projecdo no imaginario se monta por influéncias
dos relatos cristdos do paraiso, aliados as realidades sociais vividas por esses
povos, que conviviam com a fome, as doencas e regimes de semiescravidado

para sobreviver, tendo por objeto ultimo de esperanca, a imaginacao.

Durante o periodo medieval que também se tem uma sublime
transformacdo nos conceitos valorativos da sociedade. Pautados na religido
catdlica, amparada na histéria de Cristo, ha uma mudanca majestosa na forma
de se entender os valores que determinavam o carater justo e puro de um

homem.

Se nas sociedades estudadas nos tépicos anteriores prevaleciam
valores como a coragem, a destreza, a bravura, a forca e a perspicacia, com a
Igreja Cristd e o exemplo do Salvador, tais valores sofrem uma mutagao. Tais
valores agora eram vistos como sinais de arrogancia, de opresséo, cabendo,
por seu lado, ao homem justo, a peniténcia, a culpa, valoroso era aquele que

abdicava das vicissitudes terrenas e abracava a fé.

Valoroso era aquele que abria mao de suas posses por Deus e Cristo,
aquele que sentia a culpa dos pecados cometidos, mas que se ajoelhava e, em
peniténcia, pedia perddo ao Todo Poderoso. Bravo e destemido era aquele que
nao cedia as tentacdes, e se mantinha casto e pobre. Ao mesmo tempo, como

se percebeu, a Igreja Catolica aumentava suas posses e influéncias. O luxo
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seria uma marca do clero medieval, contrastando com 0s ensinamentos que

passava.

Também data do medievo a instauragédo da Inquisi¢do, um instrumento
criado pela Igreja Catdlica e outorgado por diversos governos, onde cabia
conjuntamente ao governo e a Igreja, com grande autonomia para esta ultima,
a andlise, acusacao e julgamento de casos onde havia denuncia — muitas
vezes nem denuncia, apenas o fruto de desavencas pessoais — de heresias,
bruxarias ou paganismo. Assim, a justica divina poderia agir pelas maos dos
inquisidores, religiosos treinados para extrair dos acusados a verdade divina
sobre a pratica de qualguer um dos atos considerados vis e perigosos pela
Igreja. Para alcancar os resultados, torturas dos mais variados tipos eram feitos
aos acusados, sem, todavia, tirar uma gota de sangue, pois tal atitude ia contra

o ideal religioso.

Aos condenados pelo tribunal inquisidor, onde a Igreja fazia as honras
de Ministério Publico e também de magistratura, cabia a fogueira, a
excomunhdo e outras penas menos pesadas, todavia, com alto grau de
severidade e, como consequéncia, um eterno olhar de desconfianga por parte
do restante da sociedade que sabia o perigo de se manter contato com algum
acusado/condenado pela inquisigéo.

Relato imponente e Unico de como funcionava o tribunal da Inquisicéo,
contudo em periodo posterior ao medievo, se encontra na obra de Carlos
Ginzburg, O queijo e os vermes (Cia das Letras, 2006), em que o historiador
segue todo o processo inquisitorial de um moleiro, Menocchio, um mero italiano

durante o século XVI.

JA em meados do séc. Xlll, outro importante religioso traria visdes
filoséficas para a compreensao da justica divina e criaria uma obra e influéncia

gue sobreviveria por muitos séculos. Trata-se de S&o Tomas de Aquino.

Sdo Toméas é o responsavel por amalgamar e recuperar a filosofia
aristotélica sob o viés cristdo. A ideia de Sao Tomas, que foi professor
universitario, em uma época que a universidade era mantida pela Igreja, se
tratava em relacionar a vida humana com a divina, demonstrando a justica

como uma querela relacionada a acdo humana. Foi em Aristoteles que S&o
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Tomdas buscou a sua conceituacao de justica, amparada em versiculo da Biblia.

N&o disse Jesus a porta do templo para dar a César o que era de César e a
Deus o que era de Deus? Pois bem, a Sdo Tomas a justica nada mais era do

que a vontade do ser humano em dar a cada um aquilo que era seu.

Ha uma ligeira diferenca entre o pensamento aristotélico, todavia, e a
versdo tomista. Veja bem, para Sdo Tomas a importancia era na vontade de
dar a cada um o que € seu, a vontade da justica, e ndo o ato de fazé-la. Assim,
defendia que a justica se enraizava no comportamento dos homens em saber
distinguir o que era seu do que néo era. O carater interno da vontade, como
postulacdo da mente frente aos designios divinos, prevalecia sobre o ato, pois
0 ato de pensar corretamente, com justica, transformaria, de qualquer forma, o

ato feito em ato justo.

Assim, se Santo Agostinho absorveu Platdo e Sdo Toméas de Aquino
absorveu Aristoteles a filosofia cristd, em linhas gerais € possivel delinear como
durante o medievo foi importante o uso da tradicdo filoséfica grega para
beneficio do cristianismo, que soube incorporar em sincretismos desde
tradicbes de outras religides até os pensamentos filosoficos que por tempos
eram demonizados como heresias, para o préprio nucleo de sua doutrina de fé.
Assim, falar de justica no medievo é falar da cristandade, posto que havia o
dominio do controle da justica, seja na esfera divina ou ho mundo dos homens,
pela Igreja Catdlica, que, por muitos séculos, foi a instituicdo majoritaria na
formacao dos principios e dos conceitos de justica que refletem até os tempos
presentes.

2.9. DAS TREVAS A LUZ: O ILUMINISMO E A JUSTICA

O final da Idade Média trouxe o florescimento da renascenca, periodo de
avangos significativos na esfera cultural e também no desenvolvimento da
sociedade ocidental. E no periodo renascentista que o pensamento volta a
focar no homem, o antropocentrismo, deixando as questdes religiosas em um
segundo plano. Uma das razfes para tanto € o advento do protestantismo,
algumas revoltas religiosas independentes em lugares difusos, das quais a

mais conhecida € a elaborada por Lutero, na Alemanha, no inicio do século
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XVI. Tais revoltas confltavam com os dogmas do catolicismo, defendendo

maior liberdade e interpretacdes diferentes da Biblia para os crentes.

A Renascenca serviu de pedestal para o surgimento do pensamento
iluminista, uma corrente de pensamento que, por seu nome, acreditava trazer
luzes, em contraste com o que fadavam ao periodo medieval, catartico e
cunhado de Idade das Trevas. O iluminismo abarcou muitos pensadores de
grande calibre, que figuram ainda na atualidade dentre os mais lidos. E nessa
corrente e época que conviveram Adam Smith, Rousseau, Locke, Francis
Bacon, Voltaire, Spinoza, Hume, Descartes, dentre outros grandes filésofos e

intelectuais.

Cada um desses grandes pensadores, formulou suas proprias teorias a
respeito dos mais diversos temas e esferas do conhecimento. Muitos tiveram
sucesso reconhecido em muitas areas do conhecimento, como, por exemplo,

Descartes na matematica e Voltaire na literatura, ou Smith na economia.

O cerne do pensamento iluminista, porém, consistia em algumas raizes
em comum a todos esses pensadores, tais quais, o estudo do homem como
centro das atencOes, ancorado em aspectos terrenos e se desvencilhando das

linhas religiosas que eram cabais em tempos anteriores.

Cada um desses pensadores também carregava seus préprios
entendimentos a respeito da justica, mas comecavam a engatinhar no ambito
de uma metodologia cientifica, aliada a filosofia existente, para alcancar

resultados dos seus questionamentos.

Dessa forma, por exemplo, tém-se em Rousseau o fildsofo que em seus
manuscritos passou a ideia do contrato social. Para o francés, a sociedade
fazia um contrato virtual entre todos os seus componentes, com a finalidade da
vida em comunidade. Nao haveria de se assinar nenhum documento ou algo
do tipo, bastava que tal contrato, positivado através das leis dessa
comunidade, fossem respeitadas pelos seus cidadaos. Além disso, defendia o
francés que alguns dos direitos advindos nesse contrato social eram de origem
natural, ou seja, iguais para todos os seres humanos, sem distin¢des. Direitos
como a liberdade, o direito a vida, dentre outros, eram esmiu¢cados como

pertencentes a todo ser humano, ndo cabendo as leis ou aos homens impedir o
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acesso a esses direitos, salvo quando houvesse desrespeito a outras leis.

Assim, por exemplo, todos tinham o direito a vida, mas um assassino que fosse
preso, poderia ser condenado a morte, justamente pelo carater de suas acdes

gue romperam com o contrato social.

Rousseau seria, como veremos mais adiante, um dos grandes
pensadores utilizados na base da Revolugdo Francesa, de onde suas ideias
seriam usadas e reinterpretadas para a criagdo do novo Estado francés, oposto

ao absolutismo entdo em vigor.

Ao tratar do absolutismo, portanto, é justo elucidar que se tratava de um
regime de governo, tal qual no ndcleo da palavra, absoluto. O absolutismo
gerava ao monarca todos os poderes da sociedade, sendo concentrado nele o
poder de legislar, de executar e de julgar. Tudo cabia ao monarca, que
delegava algumas fungdes a nobres de confianga, ao mesmo tempo que tinha
o clero ao seu lado. O clero que se importava muito com o regime absolutista,
pois via nele o amparo necessario para formular suas influéncias e para

manter, sao e salvo, seus dominios territoriais e seus bens.

Montesquieu, outro grande filésofo francés de matiz iluminista, pensava,
por sua vez, que a liberdade era um bem de todos e que ndo cabia ao Estado
absoluto o controle de tudo, pois assim haveria perigo de tirania. Foi este
pensador que formulou um sistema politico que ficou conhecido historicamente
como de freios e contrapesos Ao sistema de Montesquieu se criavam trés
poderes, um responsavel por legislar, um por executar e um por julgar, assim,
harménicos mas independentes, um poder seria o fiscal do outro, em um ciclo
onde a liberdade e o respeito aos direitos seriam dominantes, em oposicéo a

tirania e a opressao.

Ambos o0s pensadores, Montesquieu e Rousseau, além de outros
renomados da época, também deram origem ao que se compreende como
jusnaturalismo, uma corrente juridico-filosofica que compreendia que a origem
das leis advinha da natureza e ndo do homem. Assim, embora o homem, para
viver em sociedade, formulasse leis para a harmonia da sociedade, tais leis
eram mutaveis e efémeras, exceto aquelas pautadas nos direitos universais,

que eram advindos da natureza e, por sua esséncia, imutaveis. Sao esses
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direitos que serdo posteriormente positivados apés a revolugdo francesa, com

a famosa Declaracdo. Tal ideal € tratado de forma magistral por Norberto
Bobbio em sua obra O Positivismo Juridico (icone Editora, 1995), onde o autor
compara e aborda as principais questdes tanto do jusnaturalismo, quanto do

positivismo juridico.

Tais pensadores iluministas, que tinham em suas filosofias o
antagonismo ao absolutismo que viviam, defendiam também que a forca do
Estado ndo partia de uma autoridade pré-concebida, ou pela vontade de Deus,
mas sim por uma ideia de convencéo, onde toda a sociedade aceitava — em
muitos casos de maneira tacita — o direito e a conjuntura politica da sociedade

em que vivia.

Dessa forma, é possivel esbocar que a justica, para o ideal iluminista, se
debrucava em questdes naturais, separando entdo o Estado da religido,
trazendo no proprio sentido de direito e justica os primeiros tracos de laicidade.
Assim, existiam alguns direitos que eram universais e cabiam a todos os seres
humanos, em quaisquer condi¢cdes. Além disso, os regimes de governo
absolutistas ndo eram escolhidos por Deus, como acreditavam, muito menos
tinham sua esséncia por alguma forma de autoridade, mas se mantinham por
convencgOes virtuais da sociedade, que acatava as normas de convivéncia em

um contrato social.

Urgiam, os iluministas, em delinear uma sociedade mais justa, que néo
seria aquela dos moldes em que viviam, mas uma sociedade onde houvesse a
divisdo dos poderes, na linha de Montesquieu, com independéncia e autonomia
entre os trés, onde o contrato social, rousseauniano, respeitasse os direitos
naturais, tais quais a vida e a liberdade, por exemplo. Além disso, seria justa a
sociedade que permitisse a liberdade religiosa, ainda mais em uma época onde
além da génese do pensamento laico, havia a ruptura ja consolidada de novas
vertentes cristds com o catolicismo, e também a liberdade econdmica, tendo
cada cidadao a liberdade para trabalhar e produzir o que fosse cabivel a si,
pautados na obra de Smith, que seria como que um pontapé inicial para o

capitalismo.



88
Entre os pensadores mais conhecidos do iluminismo, também vigorava a

maxima da justica como dar a cada um o que |lhe é devido, na medida de suas
necessidades, porém, a origem do merecimento de cada um partia tanto do
esfor¢o individual em busca-la, quanto nas raizes naturais que permitiam
direitos iguais a todos os homens. Assim, mais uma vez, a influéncia da
filosofia grega se via presente, embora ja absorvida por uma corrente nao

ligada a religido, mas a prépria esséncia da natureza.

A discussado sobre a origem das leis, seja de forma natural como
acreditavam os iluministas, ou de fonte positiva, criada pelos homens, também
é fruto de debates até os dias atuais, sem poder ainda se levantar uma
resposta que agrade a ambos ou que justifique a predominancia de um

pensamento sobre o outro.

O que resta, entretanto, € que a influéncia iluminista seria substancial
para as formulacbes dos conceitos de justica que viriam posteriormente, posto
gue os ideais, mormente rousseauniano e de Montesquieu, seriam abracados
pelos movimentos revoltosos de 1789 em diante, exigindo entdo uma linha de
governo onde os principios iluministas seriam levados em consideracéo,
postulando os defensores de que, assim, a sociedade seria muito mais justa,
pois todos teriam um pé de igualdade frente ao mundo.

2.10. JUSTICA E DIREITO EM KANT

Apesar de termos abordado a questdo da justica sob a 6tima iluminista
no topico anterior, como vimos, sempre amparada no pensamento racional e
distante de apontamentos religiosos, é preciso um tépico especifico para tratar
do pensamento de um filosofo que viveu essa efervescéncia cultural do séc.
XVIII, mas um pouco distante da Franca e — apesar de ter bebido das fontes do

iluminismo — com ideias conflitantes as francesas que expusemos ha pouco.

Trata-se de Immanuel Kant, um dos filésofos de maior envergadura da
histéria da filosofia, aleméo de Konigsberg, que tratou, em sua obra filosofica,
com maior afinco, temas como o esclarecimento do homem a partir da razéo e
a influéncia do mundo das ideias, a partir da metafisica dos costumes, no

mundo real.
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N&o nos cabe aqui fazer imersdes na obra kantiana, uma vez que a

mesma, além de vasta, trata de inUmeros temas importantes, mas que no

momento ndo sao especificos da justica, parte que nos interessa.

Com relacédo a justica, entdo, Kant a aborda muito em sua obra mais
renomada, A Metafisica dos Costumes (Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2005),
onde sua ideia filosofica do imperativo categérico € melhor desenvolvida e se
vé maior maturidade no pensamento do alem&o. Assim sendo, Kant aponta as

diferengas entre termos como direito, moral, ética e justica.

O direito, segundo Kant, seria uma ordenagao de raiz externa, emanada
pelo soberano através de leis positivas, mas que sofriam influéncia também
das leis naturais, posto que, em sua Visdo, apenas racionalmente as leis se

constituiam. Nesse sentido, aponta Weber (2013):

Ao propor uma metafisica, Kant estd se referindo aos principios a
priori que orientam e ddo conteddo ao direito positivo, existente no
espagco e tempo. Tentativa andloga ocorre na Fundamentacdo da
Metafisica dos Costumes, s6 que em relacdo a moral. Nesta, o intuito
€ a determinacao do principio supremo de moralidade. Sendo a priori,
esses principios, tanto do Direito quanto da Moral, sé podem originar-
se da razdo. Considerando que o direito positivo (as leis civis)
enuncia o que é licito ou ilicito, cabe a razao estabelecer, através de
principios, o critério a partir do qual se pode definir o que é justo ou
injusto. Fixar esse critério € o propdsito de uma “metafisica do
direito”. Kant a faz preceder por uma “introducdo a metafisica dos
costumes”. (p. 39)

Portando, segundo essa orientacdo de pensamento, Kant defendia que a
lei ndo determinaria o justo e o injusto, mas sim o licito e o ilicito, tendo por
base a legislacdo em vigor, baseada em preceitos racionais. O alemé&o também
defendia que cabia ao individuo o arbitrio para acatar ou néo tal lei, mas essa
nao se fazia por dever moral, posto que ele defendia a divisdo entre o direito e
a ética, onde o primeiro se tratava das leis externas onde o individuo acatava
ou ndo através da concepcdo de licitude da mesma, cabendo entdo uma
reflexdo dentro de seu arbitrio, enquanto a segunda se tratava de uma
concepcao interna, onde o individuo se submetia ao dever de fazer ou deixar
de fazer uma acao, pois a sua ética ndo se pautava na licitude, mas na razao

l6gica e particular de justica. Sustenta Weber (2013) que:

O arbitrio, na medida em que é determinado pela razdao pura, é
arbitrio livre; enquanto determinado somente pelas inclinagbes, o
arbitrio é bruto (brutum), préprio dos animais. Para que tenha valor
moral, o arbitrio humano certamente pode ser “afetado” por estimulos
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sensiveis, mas nao pode ser “determinado” por eles. Kant registra o
aspecto positivo e negativo do arbitrio: o negativo refere-se a
“independéncia de sua determinacgéo por estimulos sensiveis” (Kant,
1982, p. 317); o positivo diz respeito a determinagdo da razdo pura
como pratica, isto €, que determina imediatamente a vontade. E a
capacidade autolegisladora da raz&o. A vontade, por sua vez, ndo é
livre nem n&o livre. Somente o arbitrio, considerando que dele
provém as maximas, pode ser livre (p. 39)

Doravante, para Kant, as leis externas se configuravam por uma questao
de legitimacdo, enquanto as leis internas — a ética — se configurava com o
dever de respeitar as leis, determinando as acdes. No ambito dessa distincao,
demonstra Weber (2013):

Dessa forma, as leis morais (género) dividem-se em leis juridicas e
leis éticas (espécie). As leis juridicas referem-se as acgles
“meramente externas” e & sua legitimacdo. E a liberdade externa. As
leis éticas tém como fundamento de determinacdo das acgbes o
respeito as leis. A conformidade das acdes externas as leis juridicas é
a legalidade; a conformidade das acdes as leis éticas é a moralidade
(Moralitat). Pela divisdo apresentada, as leis juridicas e as leis éticas
sdo subclasses das leis morais (ver Almeida, 2006, p. 215; Nour,
2004b, p. 96; Beckenkamp, 2009, p. 68, 2003, p. 154). Kant confere,
assim, as leis juridicas um estatuto moral. O imperativo categorico,
enunciado pela razao, diz respeito a ambos, direito e ética. (p. 40)

N&o obstante, apesar de apontar as diferencas entre a ética e a lei
positiva, Kant discorre da necessidade da lei positiva como ferramenta de
coercao do Estado, uma vez que sustenta o alemao ser insuficiente apenas a
ética para motivar o efetivo cumprimento dos contratos da sociedade. A lei
positiva, ademais, seria responsavel por se fazer cumprir os “ditames da
razao”. (Weber, 2013, p. 40)

Essa visdo legalista construida por Kant versa também a respeito de sua
aversdo as revolucdes. A filosofia kantiana compreendia os atos de
desobediéncia civil como uma afronta & ordem do Estado e a uma soberania
constituida pela razdo, sendo assim, de carater injusto. Nessa linha, em sua

dissertacdo de mestrado, Rafael Padilha dos Santos demonstra que:

Com efeito, a lei positiva deve sempre ser obedecida, ainda que
contrarie os principios racionais a priori, ou seja, Kant rejeita de plano
a legitimidade de um direito de resisténcia, vai além, afirma que é um
imperativo a obediéncia a autoridade atualmente no poder. No caso
de contradicdo entre a doutrina do direito natural e a doutrina do
direito positivo, a via de solucdo é indicada pela prépria razao
humana (pela doutrina do direito natural), pela mencao de que tal lei
injusta deve estar aberta a criticas, mas ndo ao seu descumprimento
ou a atos subversivos (DOS SANTOS, 2011, p. 141)

Pois 0 alemao pressupde que:
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Se no estado civil a discordancia do sudito em relagdo ao soberano
no Estado pudesse ser traduzida em resisténcia ao poder instituido,
entdo, esta autorizacdo da resisténcia suporia a existéncia de um
outro chefe que seja superior ao chefe supremo que atualmente
detém o poder, o que revela intrinseca contradicao: “Pois que aquele
gue deve limitar o poder estadual ha de, decerto, ter mais poder, ou
pelo menos 0 mesmo, que aquele cujo poder é limitado; [...] Mas
entdo ndo é aquele mas este o chefe supremo; o que é contraditério
(DOS SANTOS, 2011, p. 142)

Conceitua entdo o filésofo alemdo como de carater injusto qualquer
resisténcia da sociedade contra seu soberano. Tal visdo reacionéria de Kant é
0 que mais lhe distancia dos pensadores contemporaneos a ele, mormente os
franceses que acendiam o pavio do que seria, em breve, a Revolucéo

Francesa.

Segundo Dos Santos (2011), além de injusta, qualquer nocédo de
rebelido contra o poder do soberano também traria inseguranca juridica, o que
na visao kantiana, se configura em um atentado contra a razéo, logo, contra a

humanidade.

O direito de resisténcia do povo em relagdo ao soberano representa
uma injustica, ndo contra o soberano, mas uma injustica em seu grau
mais elevado, porque torna insegura a constituicdo juridica e
aproxima todos de um estado de natureza, de completa auséncia de
leis (p. 142)

Afinal, esbocar um conceito de justica a partir da obra kantiana € matéria
ardua, posto que o filésofo sustenta uma visdo antagonica das relacées entre
conceitos de direito, justica, ética e moral. O que se pode levantar, a partir da
leitura de suas obras e, principalmente, daqueles esforcados pesquisadores
qgue se debrucaram para interpretar a sua obra, € que seu conceito de justica
esta atrelado ao arbitrio de cada individuo de constituir, ancorado na razéo,
uma visao ética que lhe imporia o dever de respeitar determinadas leis. Além
disso, como a sociedade advém de um contrato social, caberia ao Estado a
criagdo de leis positivas, também sustentadas na razdo, para apontar a licitude
e a ilicitude de cada acdo nesta comunidade, ndo sendo elas necessariamente
justas ou injustas, posto que sao geradas a partir de influéncias do direito
natural — ou seja, leis universalmente aceitas — e postuladas por uma fonte
racional. A valoracdo das leis, do agir, cabia ao individuo, que a partir de sua
ética e arbitrio configurava o seu proprio justo e injusto, a partir dos seus

imperativos categoricos. Todavia, ao crer algo injusto, ndo deveria revoltar-se
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contra o soberano, mas, olhando para si, tentar esclarecer a razao de tal
injustica.

Por isso, diante de qualquer insatisfacdo com atos do Estado, o
individuo néo deve pensar em revoltar-se, antes, deve voltar-se para
dentro de si mesmo, cultivando-se na via do esclarecimento para,
bem formado, apontar suas razdes, como propugna Kant: Sapere

aude! Tem a ousadia de fazer uso de teu préprio esclarecimento — tal
€ o lema do Esclarecimento (DOS SANTOS, 2011, pag. 144)

Pode-se sustentar, entdo, até um certo carater socratico na Vvisao
kantiana em relagéo a justica, com uma revisdo do “conhece-se te a ti mesmo”,

desta vez pautado em critérios racionais e, como gostava Kant, esclarecidos.

2.11. O VELHO E O NOVO: A REVOLUCAO FRANCESA E O
PERIODO NAPOLEONICO

No ano de 1789, todas as estruturas da sociedade estabelecida no
Ocidente tremeram frente a um dos grandes eventos da histéria: A Revolucdo
Francesa. Trata-se de um evento tdo grande e difuso que até os historiadores
mais renomados, atuais ou do passado, tém certa dificuldade de compreender
com exatidao o surgimento da mesma. Hobsbawm (Paz e Terra, 2007), um dos
historiadores de maior envergadura dos ultimos anos, conceituava a Revolucao
Francesa como um fenémeno, tamanha a dificuldade de decifrar as minucias

gue culminaram no evento.

Em tese, sustenta-se que alguns fatores contribuiram para o éxito do
movimento. A efusdo do movimento iluminista, como discutimos ha pouco, &
um deles, conquanto que a visao pautada na razao, com o homem como centro
das atengcbes e uma guinada para o direito natural, sustentando direitos
comuns a todos e a ilegitimidade de governos absolutistas por sua esséncia
“divina” — conceituados na época pelo termo Ancién Régime-, confrontando a
autoridade destes, comecou a se difundir entre a burguesia, que se encontrava
de certa forma oprimida pela nobreza e pelo Estado absolutista que nao
permitia 0 seu pleno desenvolvimento econémico. Dai advém outra razao, a
econdbmica. A burguesia e o feudalismo ja ultrapassados contribuiam para uma
nova formacdo econdmica, de carater pré-capitalista. O comércio em escala
global e o desenvolvimento tecnologico nas producgdes, que culminariam, na

Inglaterra, com a revolucdo industrial, j& pediam passagem numa realidade
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mitigada por um Estado concentrado nas maos de um monarca absoluto e com

uma nobreza debrucada sobre o feudalismo. Assim, o burgués francés, lendo
Smith, lendo os iluministas conterraneos, urgia por mudancas na sociedade, na
ansia de atender a seus proprios interesses. Para isso, contou com o0 apoio das
camadas baixas da populacdo, que adentravam na retdrica burguesa e se
viravam contra as opressoes do Estado absolutista. O discurso de igualdade
entre os homens fazia brilhar os olhos daqueles cuja vida se pautava em
muitas — e exaustivas - horas de trabalho durante a semana, com um misero
dia de folga para poder rezar. Uma vida que era dominada pela fome e pela

sujeicdo a um Estado que dizia ser a autoridade sobre todos.

Doravante, tais razbes foram se inflando até o ponto de combustéo,
donde se deflagrou a Revolugdo. O povo as ruas, 0s monarcas na guilhotina ou
no exilio, e diversas correntes burguesas brigando entre si pela legitimidade do
poder ap0s o0 sucesso da Revolucdo. Sim, eram diversas as correntes que
concorriam para o éxito da revolucdo: reacionarios, revolucionarios, a plebe, a
burguesia, os maconicos, todos figuram como importantes elementos na vitoria
revolucionaria, mas cada grupo com suas visdes construidas — e difusas entre

si — de como seria a Fran¢ca — e o0 mundo — apds a revolucéao.

Da briga pelo poder apés o sucesso da revolugcdo, cabe mencdo ao
periodo do terror. E nesse periodo, comandado por Robespierre, um dos
elementos mais hostis da revolucao, radical no seu ideal de combate ao
absolutismo e a burguesia e ao clero, que ocorrem inUmeras execucfes e um

regime de controle tirdnico da sociedade.

A plebe e parte da burguesia que almejava maior liberdade,
principalmente apds a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789), o tdo sonhado passo adiante no combate a opresséo absolutista, viu-se
traida e disposta em um regime tiranico onde ndo era necessario muito para
parar na guilhotina. O periodo foi tdo intenso que muitos dos proéprios lideres da
revolucdo foram condenados, executados ou assassinados por outros

membros da propria revolugéo.

Para além das disputas internas francesas durante a revolucéo, e

mesmo apos sua consolidacdo, o ideal iluminista ndo se ateve apenas na
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Franca. Era vontade dos lideres no poder em levar a razao das luzes para toda

a Europa, de forma que se iniciou uma campanha militar com o intuito de
combater os Estados absolutistas, o que alarmou prussianos, russos e
ingleses, que temiam a expansdo dessa revolucdo em seus territérios, e se
juntaram para dissolver tais aspectos, declarando guerra a Franca. N&o
obstante, enquanto combatia internamente para solidificar a revolucdo e
legitima-la aos quatro cantos do territério francés, também mandava o0s
regimentos para o exterior, com a bandeira de levar liberdade, igualdade e
fraternidade a todos os povos. Toda essa amalgama revolucionaria seria
fortemente criticada por um contemporaneo da época, Alexis de Tocqueville,
que acusaria a tirania do pdés-revolucdo e as contradicdes entre os ideais

defendidos e os fatos ocorridos.

Nesse periodo conturbado da histéria francesa, surge uma figura que
também colocaria seu nome por toda a eternidade da histéria. Um jovem
general francés, com taticas ousadas de batalha e uma mente astuta no
tocante a politica, que usa de suas artimanhas politicas e de sua influéncia
bélica para urgir como lider francés nesse periodo entre a ascensao da
revolucao francesa, a luta para sua consolidacéo interna e a campanha externa
para alcancar todo o Ocidente com o ideal iluminista: trata-se de Napoledo
Bonaparte.

E com Napoledo que a Franca vive seu periodo de maior sucesso
militar, posto que o general conseguiu vencer for¢cas conjuntas de prussianos,
espanhais, portugueses, ingleses, dentre outros, colocando sob sua esfera de
influéncia um territério que abarcaria grande parte da Europa e também o norte

da Africa.

Orgulhoso de seu sucesso e confiante em manté-lo, declara-se
Imperador, colocando familiares e pessoas de confianca na regéncia dos
territdrios conquistados e, com méo de ferro, controlando os conflitos internos
de seu império e também as questdes bélicas na continua guerra contra 0s
Estados absolutistas, desta vez condensados na Prassia, na Russia e na

Inglaterra, em conflito que duraria mais de uma década.
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Com a queda de Napoledo em 1815, ap6s a batalha de Waterloo, pés-se

fim ao movimento da revolucdo francesa, restituindo-se a monarquia € novos
Estados absolutistas nos territérios outrora conquistados. Na Franca, tal regime
vigoraria até 1848, quando outra revolucdo se deflagraria. Apesar da derrota
napolebnica e, também, dos revolucionarios de 1789, seus ideais

permaneceram na sociedade, e, 0 mundo nunca mais foi o mesmo.

bY

No tocante a justica, cabem duas consideracdes: a primeira sobre o
periodo de conflitos da revolugéo francesa, com a ascensdo de Robespierre e
seus partidarios ao poder e a propria ruptura da Franca com a legislacéo
vigente e a outorga de novos ditames, 0 que configuraria uma nova visdo de
justica, demonstrando até onde foi introduzida e até onde foi corrompida pelos
novos governantes. A segunda consideracdo cabe as transformacdes juridicas
e no conceito de justica que surgem com o0 governo nhapolebnico, uma vez
instituido seu Império. E importante tecer comentarios sobre as alteracdes que
ambos 0s momentos acarretaram e de que forma sobreviveram e refletem no

mundo presente.

Se a Revolucao Francesa foi a vitoria do pensamento iluminista sobre o
que chamavam de Antigo Regime, uma nova era era necessaria. Para fincar os
novos conceitos de justica, de raiz iluminista, surgiu a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao (1789) ainda no ano em que o estopim do movimento
se deflorou, com a icbnica queda da bastilha. Através dessa declaracdo, os
revoluciondrios quebravam a relagdo de Deus com o homem, conceituando ser
a liberdade a vida e o governo um direito de todos, sem distingbes, néo
havendo mais a figura da hierarquizacdo tdo recorrente nas monarquias. A
piramide estrutural que se fortalecia desde o medievo, ruia. Assim, a nova
justica se pautava em liberdade, igualdade e fraternidade, onde a sociedade
deveria ter cidadaos livres, com iguais direitos e fraternos entre si, pois assim
ditava o direito natural, assim ditava a razdo e a justica sO se sustentaria em

regimes dessa forma.

O carater tripartite de poderes teorizado por Montesquieu deveria ser
adotado, pois a fiscalizagdo de um poder pelo outro, cada um com sua
atribuicdo, era carater da igualdade e também seria imprescindivel para a

manutencdo da liberdade. O contrato social, desse ponto em diante, como
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preconizara Rousseau, s6 seria valido se levasse em consideracdo os direitos

da declaracdo. Qualquer sociedade que nado proporcionasse os lemas ditados
pelos revoltosos, amparados na razéo e alicercados nas luzes e na natureza do
homem, seriam rechagados e vencidos nos campos de batalha, pois havia de

se sustentar um novo tempo, longe das opressdes.

Na pratica, todavia, isso ndo ocorreu conforme se planejava a muasica. O
gue se viu, na realidade, foi, para usar o termo de Agamben (Boitempo, 2004),
um regime de excec¢ao, com perseguicdo aos opositores politicos e execuc¢des
em massa, opressdo de algumas camadas da sociedade e, apesar da queda

do absolutismo, havia ainda a concentracdo do poder em poucas maos.

Deslumbrados pelos ideais da revolucdo, algumas figuras importantes
do movimento revolucionario acreditaram estar sob posse de poderes ilimitados
para fazer um novo regime a qualquer custo. Assim, a massiva violagdo dos
proprios direitos declarados era evidente, cabendo mais a retérica
revolucionaria e o ato de derrotar o Estado absolutista como 0s maiores pontos
gue sobreviveram na historia, ao invés das inimeras injusticas praticadas pelos
revoluciondrios. Praticava-se a injustica como forma de obter a justica, aticados
pelo fogo revolucionario, 0 que causou uma grande decepcdo entre muitos
partidarios do movimento. Resumindo, a atuacdo dos revolucionarios nao
preponderou tanto nos reflexos que atingem a atualidade histérica tanto quanto
os discursos e as declaracdes por eles elaboradas. O que mudou a forma de
pensar do mundo, trazendo a raz&o e o iluminismo a tona, foi mais o discurso
do que a atuacao para a solidificacdo do discurso em pratica, uma vez que a

pratica desse discurso por seus lideres culminou em tirania.

Complexa e curiosa como € a histéria, coube ao Imperador, figura
central e reforcada em plenos poderes, a elaboracdo de normas que
pudessem, de alguma forma, positivar e dar eficacia aos direitos evidenciados
pela declaracéo revolucionaria. Foi com Napoledo entdo, ja pacificada a lide
interna pelo controle do poder pos-revolucionario, jA com grandiosas
conquistas na guerra contra os inimigos da revolugcédo, que se desenvolveram
técnicas e ordenacdes capazes de gerar a segurancga juridica — com excecgoes,
afinal, o Imperador mantinha fortes poderes em suas maos e 0s usava em sua

defesa — que se almejava na explosao da revolucéo.
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O Cddigo Napolebnico, ndo obstante, além de imensuravel influéncia

nas ordenacdes juridicas posteriores, foi um marco na elaboracdo de direitos
civis no ambito de consolidar novos ideais e, a partir disso, solidificar uma nova
visdo de justica iniciada pela declaragdo, mas ainda nao efetivada na pratica,

mas meramente em discursos.
2.12. JUSTICA, TEORIA E PRATICA EM MARX

Marx talvez seja o pensador mais controverso de toda a historia, se néo,
ao menos do séc. XIX em diante, €. Suas teorias sdo de uma densidade
tamanha que milhares de pensadores se debrucaram sobre sua obra sem
chegar a um consenso interpretativo sobre seus interesses. Assim, as linhas

marxistas se discutem, convergem e divergem entre si.

A vastiddo da obra marxiana se construiu em diversas éareas do
conhecimento, dessa feita, é possivel encontrar nos livros de Marx — e também
naqueles com a coautoria de Engels — passagens sobre a histdria, a economia,

a filosofia, o direito, a psicologia, a politica, ou seja, sobre quase tudo.

E sabido que foi a partir dos textos de Marx que se esbocou o ideal
comunista que seria difundido por todo o mundo nas décadas seguintes, ideal
que seria testado em algumas nacdes e fracassado em todas, dando origem a
regimes totalitarios, marcados por perseguicdes, execucdes e supressdo das

liberdades.

De maneira muito superficial, ndo cabendo aqui, infelizmente, um
aprofundamento maior sobre suas teorias, cabe denotar que na esfera
econbmica, sua teoria se pautava em demonstrar as desigualdades nas
relacbes de poder, onde o trabalhador gastava quase a totalidade do seu dia
produzindo bens que seriam utilizados pelo seu patrdo para lucrar, nesse
tempo, enquanto lucrava o patréo, o trabalhador recebia um salario e uma
condicao de vida miseravel, e com seu dinheiro, devia manter o seu sustento e
também o de sua familia. Assim, nessa desigualdade apontada, uma forte
critica ao capitalismo se instaurou, com a superacao da mesma, formulada por

Marx, através do comunismo.
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Para é&rea historica, sua contribuicdo € predominante, mormente pela

ideia de luta de classes. Na teoria marxiana, ele propés que em toda a historia
da humanidade, as estruturas sociais se dividiam em uma classe dominante e
uma classe dominada, que se conflitavam continuamente pelas algas do poder.
Tal teoria foi amplamente aceita pela sua configuracao verifichvel do ponto de
vista empirico, causando uma nova visdo muito ramificada entre os
historiadores posteriores, embasados nessa visdo materialista e de luta de

classes.

Para o ambito da justica, Marx também teceu alguns comentarios, dos
quais conversam com toda a sua teoria filoséfica, dai a necessidade da

superficial explicagdo acima de algumas bases de sua teoria.

Segundo alguns pensadores, que dedicaram suas carreiras a
compreensdo do pensamento marxista, a obra de Marx no tocante a justica
busca compreender o sentido Aristotélico de equidade para esmiucar uma
impossibilidade da mesma, pois, segundo o aleméo, em uma disputa onde as
duas partes tivessem condi¢des equilibradas, prevaleceria a for¢a. Dessa feita,
aborda a justica a partir de um ideal de troca, onde uma parte cede algo a outra

e esta cede algo aquela, de forma que a troca mutua possa gerar algo justo.

Nesse sentido, aponta Albinati (2009):

A nosso ver, é disso que se trata na abordagem de Marx sobre a
justica: da possibilidade de novas formas de equilibrio social. A
precedéncia das condi¢cBes objetivas para tanto é reiterada por Marx
como possibilidade (e evidentemente ndo como condigdo suficiente)
para que se efetue uma mudanca de horizonte que torne possivel a
emergéncia de uma nova idéia de justica, completamente
desvinculada de uma medida Unica, impensavel numa sociabilidade
dos equivalentes, como € a sociabilidade burguesa (p. 8)

E que:

A idéia de justica em Marx ndo significa um ideal de justica a ser
alcancado em virtude de uma dada natureza humana ou de uma
filosofia da histéria de carater escatoldgico. Diferentemente, parece-
nos tratar de uma possibilidade que se vincula a expansao da
capacidade produtiva social, uma vez regulada em outras bases
societarias. A ideia de justica em Marx rompe com a métrica do
equivalente, porque acompanha a supera¢do histdrico-social dessa
medida. Essa possibilidade € antevista pelo autor a partir da
compreensdo de que as contradicbes do modo de produgéo
capitalista, basicamente o suporte do valor sobre o tempo de trabalho
e a constante reducdo desse tempo necessario em virtude do
desenvolvimento das forgas produtivas, acabaria por “lancar aos
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ares” as premissas objetivas sobre as quais se edificaram as nog¢des
juridicas modernas. (p. 9)

Assim, na concepcdo do filosofo alemdo, a questdo da justica esta
vinculada como um meio para uma finalidade além da justica. Qual seja, a
superacdo do modo de producdo capitalista ensejaria uma capacidade de
superar a justica e alcancar entdo um estrato social onde nao deveria de haver

justica pois a préopria esséncia das estruturas nao permitiria nenhuma injustica.

Seus ideais foram amalgamados, reinterpretados — alguns até defendem
que deturpados -, mas 0 que se viu nos regimes que pretenderam levar a
pratica a filosofia marxiana foi uma chancela da opressdo daqueles que
tomaram o poder contra aqueles que o perderam. Assim, embora seja dificil
precisar a praticidade das ideias de Marx, no campo tedrico elas se revelam

acertadas em muitas esferas.

Uma visdo empirica dessa afirmacéo subsiste na sua teoria da luta de
classes. Os regimes que tentaram colocar Marx em préatica ndo superaram o
regime capitalista de forma a condicionar o além da justica, mas mantiveram a
outra teoria marxista, a da luta de classes, pois a classe dominada, quando
assumiu o poder, apenas se transformou na classe dominante, oprimindo a que
outrora se encontrava vigorosa e que agora se recompunha como dominada. A
superacéo filosofica proposta para além da justica ndo se configurou, o que

restou, infelizmente, foi a propagacéo de ainda mais injusticas.
2.13. JUSTICA E MORAL EM NIETZSCHE

Caminhamos para os tépicos finais deste capitulo, donde pudemos
esmiucar diversas teorias de justica que surgiram na grande roda da histéria.
Ja adentrando numa visdo mais moderna de justica, € imprescindivel ndo citar
a obra de Friedrich Nietzsche, um dos mais renomados filésofos alemées,
conhecido por suas criticas as vertentes gregas da filosofia e, muito mais

frequente, ao cristianismo.

Falar da filosofia de Nietzsche é adentrar em um terreno obscuro, no
qual, ao centro se encontra a figura de seu super-homem, com seu machado
em maos, desferindo golpes em toda a construcao filoséfica, politica e social do

ocidente, com os olhos em ardente raiva contra 0S preceitos cristdos e
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descrente nas razbes da esséncia humana, considerando a auséncia de

sentido na vida.

Suas visdes de mundo, elucubradas em sua extensa obra, tratam, assim
como Marx, das mais variadas areas do conhecimento, de forma que se
encontram escritos seus sobre economia, politica, psicologia, religido, filologia,
ciéncia, histéria, dentre outras. Apesar de sua formacgéo na &rea da filologia, o
que se evidencia na sua obra com as diversas analises conceituais que
compreende, esbocando magistrais andlises etimologicas, foi na area filosofica
gue se destacou, embora de maneira péstuma. Ja enunciava o pensador, que
conviveu a vida toda com fortissimas enxaquecas e problemas de visdo que
culminaram por deixa-lo cego e a beira da insanidade em seus ultimos dias, de
gue sua filosofia era para o futuro e ndo para o presente. Nao muito renomado
em seus tempos, encontrou seu prestigio no século XX, adentrando no século

XXI como um dos fildsofos mais lidos do mundo.

Ao que nos cabe, a questdo da justica, foi muito discutida na obra
nietzscheana. O autor cita a justica em quase todos os seus livros e dedica
dois, Genealogia da Moral (Cia das Letras, 2017) e Além do bem e do mal (Cia
das Letras, 2005), para tratar exclusivamente desse assunto, concomitante era
de grande valia para Nietzsche a compreensao da moral para entdo construir

sua visdo de justica.

Em Genealogia da Moral (Cia das Letras, 2017), o fil6sofo se propés,
como diz o titulo, em observar a génese da moral que se estabelecia no
Ocidente durante o periodo de sua vida. Buscou, dentro do livro, na Grécia
Antiga a raiz da moralidade ocidental, sustentando que os gregos dessa época,
tomados de poder, propunham condutas sociais que eram entao alvo de cépia
pelas camadas menos favorecidas — cabe salientar que a andlise de Nietzsche,
nesse ponto, conversa com a teoria de luta de classes marxista. Assim, 0
modelo de comportamento foi moldando e se expandindo na sociedade,
atingindo todas as camadas. Munidas dessa caracteristica, as “elites” gregas
passavam entdo a demandar sobre o certo e o errado, criando um conceito
moral pautado na vontade de um grupo social sobre outro. Para Nietzsche,

todavia, ha uma mudanca nesse método, em Roma, quando o cristianismo



101
passa a dominar o cendrio oficial romano. Com a Igreja Catdlica, a concepcao

de certo e errado passa a ter um crivo invertido, pelo proprio exemplo de Cristo.

Com isso, a ideia de valores outorgados por uma classe dominante,
como exemplo moral a ser seguido pelas demais esferas da sociedade, sofre a
inversao, pois, a exemplo da vida de Cristo, a moral passa a emanar dos
pobres, daqueles que abriam méo de suas posses terrenas com a finalidade de
alcancar a paz espiritual, o contato com Deus. Para Nietzsche, a moral crista
traz um retrocesso a prépria esséncia do ser humano, posto que os valores que
considerava de grande valia, tais quais a destreza, a autonomia e a vontade,
sdo subjugadas por valores como a rendncia e a peniténcia. Para um ateu
como Nietzsche, que ndo acreditava em um além, era inconcebivel ao homem
abrir m&o de sua vida terrena pelos dogmas religiosos, assim, em sua teoria

niilista, via a vida como algo sem sentido, cadtica em si e Unica.

Nas poucas referéncias religiosas que abarca, trata do eterno retorno
judeu, ideia que para ele era o pior dos infernos, pois seria uma situacdo em
gue o homem retornaria eternamente a viver toda sua vida, da mesma forma
que viveu, tendo consciéncia de tudo que esta vivendo novamente e sem poder
fazer nada. Assim, aquele que viveu uma vida proveitosa, teria a justica de
revivé-la, porquanto, a grande maioria dos homens, que abria méo de suas

vidas por sacrificios, estes teriam a penosidade de revivé-la sempre.

Ja em Além do bem e do mal (Companhia das Letras, 2005), Nietzsche
aborda diversas criticas a outros filésofos, a concepcdes politicas e religiosas,
com extensas criticas ao cristianismo, como de praxe, e também com muitos
aforismos. No tocante a moral, e, consequentemente, em sua visao de justica,
tece insistentes criticas a moral cristd, comparando-a com alguns aspectos
morais orientais, deixando implicito que ndo compreendia onde se pautaria a
justica na moral cristd, uma vez consolidada em ideias de além morte, sem
nenhuma mera comprovacao da possibilidade de usufruir, uma vez que o0s

mistérios da morte ainda sao desconhecidos.

Para combater a moral cristd, para trazer a palavra da verdade,
Nietzsche traz o profeta Zaratustra, na sua obra Assim Falou Zaratustra (Martin
Claret, 2009), na qual aborda a descida do profeta dos montes para trazer as
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boas novas aos homens, a chegada do super-homem, que seria um homem

renovado na escala valorativa, combativo, critico e contrario dos valores morais
cristdos, mas embebido na mais honrosa valoracédo dos antigos deuses gregos.
Astuto, brilhante, forte e intelectual, seria o futuro da humanidade se
abandonassem essa visao pautada na cosmogonia cristd e aceitassem a vida

terrena que lhes era atribuida.

Se remonta o ideal de justica em Nietzsche (apud Albinati, 2009),
quando defende que:

A justica (equidade) tem origem entre homens de aproximadamente o
mesmo poder, como Tucidides (no terrivel didlogo entre os enviados
atenienses e mélios) corretamente percebeu: quando ndo existe
preponderancia claramente reconhecivel, e um combate resultaria em
prejuizo inconsequente para os dois lados, surge a idéia de se
entender e de negociar as pretensGes de cada lado: a troca é o
carater inicial da justica. Cada um satisfaz o outro, ao receber aquilo
gue estima mais que o outro. Um dé ao outro o que ele quer, para té-
lo como seu a partir de entdo, e por sua vez recebe o desejado. A
justica €, portanto, retribuicdo e intercambio sob o pressuposto de um
poderio mais ou menos igual (pag. 6)

Pode-se considerar, portanto, que a justica em Nietzsche tem um carater
valorativo que, por sua vez, tem como origem carateristicas de povos antigos,
tais quais 0s gregos, contrario a versao de justica predominante na moral
catllica e disseminada pelo Ocidente. Sua tese, palpada no mundo terreno,
desprovida de divindades — afinal, o homem matou a Deus -, concebe a justica
como um fruto de trocas dentro do espaco temporal e limitado que se configura
em sua vida. Depois da vida, s6 ha o nada e o abismo, e, como dizia o proprio,
olhar muito ao abismo era perigoso, pois havia o risco de o abismo olhar de
volta a ti.

2.14. A JUSTICA UTILITARISTA

Por muito tempo se acreditou que um dos objetivos da sociedade, de
forma estoica, se ancorava no dever de promover o alcance da felicidade a
todos. Ha quem ainda defenda esse ponto de vista como o central na razao da

existéncia humana.

Essa linha de pensamento, surgida em remotos tempos numa Grécia
aclamada pela riqueza cultural que desenvolveu, foi se expandindo e mudando

conforma as eras se sobrepunham, umas as outras.
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No séc. XVIII, um filésofo inglés, Jeremy Bentham, partiu da premissa de

um bem estar como questdo fulcral da existéncia humana, para desenvolver
uma teoria onde a sociedade deveria pautar todas as suas decisfes buscando

0 bem maior, ou seja, 0 bem que atingisse mais sujeitos.

A teoria, que ficou conhecida como utilitarismo, foi logo recebida e
amplamente divulgada — e aceita — por muitos. Tratava-se de uma premissa
simples, onde, as decisbes da vida humana s6 deveriam levar em
consideracdo o que preponderava como melhor. Parece simples, mas, a
critério de exemplo, ficam as hipéteses de Michael J. Sandel, que em sua obra
Justica: O que é fazer a coisa certa? (Civilizacdo Brasileira, 2014), procura
tratar de diversos conceitos de justica a partir de casos onde se encontram
dificeis as tomadas de deciséo pelo conflito alto de interesse entre a escolha x
e a escolha y. Além disso, sua obra faz uma forte critica ao pensamento
utilitarista, demonstrando, através desses exemplos, a ineficacia de tal

formulagéo.

Entdo, se para o utilitarismo seria razoavel a escolha que propusesse
maior bem a todos, como definir em uma situagdo onde se encontram trés
jovens amarrados em uma linha de trem de um lado e do outro apenas um
velho senhor, porém, este senhor se trata de um grande cientista com estudos
profundos que beneficiam a sociedade e o sujeito tem como fazer a escolha de
qual lado, através de uma bifurcacdo, o trem deve passar. Como levantar a
melhor escolha nessa hipotese? Através de formulacdes como essas que
Sandel (Civilizagéo Brasileira, 2014), procura refutar o pensamento utilitarista.

Esses casos dificeis (hard cases) serdo também tratados posteriormente
por Ronald Dworkin, que vem a elaborar uma teoria de justica capaz de dar
uma aplicagao légica, racional e “justa” onde houver esse grande conflito de

interesses.

Se Bentham deu o pontapé inicial no tocante a justica utilitarista, Stuart
Mill, j& no século XIX, péde atrelar novas minudcias na teoria, adentrando numa
concepcao utilitarista que partia do liberalismo consolidado de sua época,

promovendo a ideia de uma ética utilitarista.



104
Stuart Mill trouxe a baila a visdo maquiavélica dos fins que justificam os

meios, como uma forma da prépria sociedade se organizar tendo em vista o
maior bem comum. Segundo a légica de Mill, no ambito de buscar a maior
felicidade e bem comum para a sociedade, € justificavel o ato que prejudique a
poucos. O exemplo classico é de uma guerra onde um lado descobre uma
fraqueza nas linhas do inimigo, assim, um pequeno grupo de soldados adentra
na linha inimiga, com o risco alto de sacrificio, mas com a finalidade maior de
dar fim a guerra e, consequentemente, preservar uma quantidade muito maior

de pessoas.'*

Assim, embora de inicio sua visdo utilitarista tenha sido fortemente
rechacada por seus leitores, as explicacbes de Mill a respeito da ética
utilitarista, amparada numa forma de promocdo da justica ao maior bem

comum, conseguiu alavancar uma boa base de seguidores.

A logica utilitarista ainda é muito presente na sociedade em dias
contemporaneos, sendo possivel em muitos casos ouvir posicfes que
defendem arduamente a supressdo de uma coisa tendo por finalidade o maior
bem comum. O discurso foi instaurado, mas, devidamente criticado no periodo
de neoconstitucionalismo, mormente apés a segunda guerra mundial, quando a
visdo de prevaléncia dos direitos humanos e respeito a opinides minoritarias,
num sentido de justica mais abrangente, passou a conflitar com o enunciado

utilitarista.

Outrossim, embora permanecam resquicios do pensamento utilitarista
disseminados nas sociedades atuais, € uma linha tedrica comumente criticada
e combatida, pois, entende-se a sociedade atual, em suma, como pluralista e
incabivel de justificar os meios apresentando os fins.

2.15. JUSTICA E EQUIDADE EM JOHN RAWLS

Ja na esteira do século XX, marcado em sua primeira metade por
tragédias, vide primeira e segunda guerras mundiais, ascensdo do

totalitarismo, holocausto, uso de bombas atdbmicas e a depressdo econémica,

14 A teoria da ética utilitarista de Stuart Mill € concisa e brilhantemente explicada neste curto
video disponivel no YouTube: << https://www.youtube.com/watch?v=Qu5IEHdaljc>>. Acesso
em abr. 2020



https://www.youtube.com/watch?v=Qu5IEHdaLjc

105
surgem novos estudos no ambito de encontrar, apds tanta miséria e desgracga,

uma saida para que pudesse emergir, novamente, uma sociedade justa.

Nesse contexto, nos Estados Unidos, ja no inicio dos anos 1970, surge a
teoria de justica formulada por John Rawls. O norteamericano havia vivenciado
boa parte das terriveis experiéncias citadas no ultimo paragrafo, e, portanto,
buscava, através dos seus estudos, conceber uma ideia de justica e de

sociedade que pudesse ser palpavel a todos.

Para idealizar sua ideia de justica, o jusfildsofo gerou o conceito de véu
da ignoréncia, uma situagdo em que o ser humano, para compreender as
injusticas do mundo, se imagina em uma posi¢cao pré-nascimento, envolto em
um véu de ignorancia, sem saber onde nascera e em que condi¢des vira a
conviver na Terra, assim, como em uma loteria, seria fadado a uma vida que
poderia tanto ser muito boa, quanto ser muito ruim. A pessoa, tomada desse
véu de ignorancia, sabendo das possibilidades boas e mas da sua vinda a
Terra, desejaria estipular regras para essa “loteria”, de forma que condi¢des
mais favoraveis ao determinar onde nasceria, Ihe fossem concedidas. E nessa
linha que Rawls defende que néo falta ao ser humano a capacidade de
compreender o que € justo e o que € injusto, posto que essas “regras da
loteria” seriam justamente os pontos onde o sujeito ja apontou haver diversas

injusticas.

Rawls propunha, entdo, que aqueles que se dedicassem ao
engendramento da justica, deveriam fazer esse exercicio do véu da ignorancia,
como método eficaz para observar as injusticas da sociedade, e, a partir disso,

colaborar para a construgéo de uma sociedade mais justa.

Soares (2003), aponta que:

A sociedade, segundo Rawls (2003, p. 8-9), como sistema equitativo
de cooperacao social significa que a colaboragcdo entre os cidaddos
guia-se por regras e procedimentos publicos reconhecidos; que cada
participante aceita a ideia de cooperagdo, num sentido de
reciprocidade ou mutualidade, consistente em que cada cidaddo que
contribua para a sociedade deve se beneficiar da cooperacéo,
segundo as regras e procedimentos estabelecidos. (p. 238)

E também que:

Por sua vez, a estrutura basica da sociedade, para Rawls (2003, p.
1316), seria organizada por um principio de cooperacdo em que as
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principais instituicBes politicas, sociais e econdmicas da sociedade se
articulariam para formar um sistema Unico de cooperagdo social.
Assim atuariam de forma concertada para distribuirem direitos e
deveres basicos, bem como determinariam a divisdo das vantagens
provenientes da cooperacdo social, no transcorrer de uma geragéo
até a seguinte. (p. 238)

Portanto, a partir do momento em que a sociedade se configura no
intuito de “vestir” o véu da ignorancia para promover uma sociedade mais justa,
Rawls esboca que essa configuracdo se daria através de um estado de
cooperacao, donde as esferas privadas e publicas deveriam convergir nas
medidas adotadas como modo de manutengcdo da justica. Dessa forma, nao
haveria necessidade, para o filésofo, de abrir m&o de liberdades em nome da

igualdade.

Rawls, que era um eximio estatistico, compreendeu que as injusticas
estavam conexas com a desigualdade social, mormente pelos dados que
levantou da situacdo estadunidense, mas também tinha em mente que o
capitalismo em que se viu envolto nao seria facilmente superado, posto que era
ja intrinseco a sociedade em que vivia, que pregava um sistema meritocratico
como eficiente e de alcance a todos, o que ficou conhecido como american way
of life. Dessa forma, superar o capitalismo ndo era algo razoavel de se esperar,
mas a conjuncdo do espirito capitalista com medidas de cooperacdo entre
todas as escalas da sociedade poderiam funcionar na finalidade de promover
um Estado mais justo. ISso pois:

Para Rawls (2002a, p. 3-4), a justica € a primeira virtude das
instituicbes sociais, como a verdade o é dos sistemas de
pensamento. Com essa formulacdo, Rawls concede a justica um
papel fundamental, no sentido de atribuir direitos e deveres basicos
na sociedade, bem como a distribuicdo apropriada dos beneficios e
encargos da cooperacdo social. Assim sendo, considera a justica,
assim como a verdade, vigas mestras de sua teoria, no sentido de a
justica negar que a perda da liberdade de alguns se justifique por um
bem maior partilhado por outros. (SOARES, 2003, p. 238)

Portanto,

o referido filésofo do liberalismo busca fazer, por sua teoria da justica,
uma corre¢do das injusticas sociais no seio do capitalismo tardio,
antes por meio de uma concepc¢ao moral, posteriormente reformulada
para uma concepcao politica de justica, apta a especificar os termos
equitativos de cooperacdo social, entre cidaddos livres e iguais e
membros plenamente cooperativos de uma sociedade democratica
bem-ordenada (p. 237)
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Assim, sua justica como equidade (Martins Fontes, 2003) se pautava na

transformacdo da sociedade ja constituida, elucidando que através de um
exercicio de empatia e alteridade — o ultimo conceito na esteira do uso de

Todorov -, era possivel que a sociedade se tornasse mais justa.

Tinha, o filésofo, um pensamento proximo do aristotélico, em que
atribuia a justica o dever de dar a cada um o que lhe era devido, na medida de
suas necessidades, mas, amalgamado pelas vicissitudes da sociedade

contemporéanea, tal conceito deveria se ajustar.

Trazia ao campo juridico e politico um teor moral, que seria rechacado
posteriormente pelos hermenéuticos, posto que defendem, estes Ultimos, a
separacao total entre direito e moral, cabendo, dentro da esfera juridica,

apenas a interpretacéo de acordo com a vontade da lei.

Nesse sentido, abarcando moralismos dentro do direito, Rawls postulava

que:

uma teoria, por mais requintada que seja, deva ser rejeitada ou
alterada se ndo for verdadeira; da mesma forma, as leis e as
instituicbes, mesmo sendo eficazes e bem concebidas, devem ser
reformadas ou abolidas se forem injustas. Além disso, pensa que
numa sociedade justa as liberdades da cidadania igual devam ser
consideradas inviolaveis, e os direitos assegurados pela justica nao
devam se sujeitar a negociacdes politicas, nem a célculo de
interesses escusos. (SOARES, 2003, p. 238)

Doravante, acreditava que através do método que desenvolveu, apesar
da confuséo entre direito e moral, prevaleceria a justica, pois 0 uso do seu véu
da ignorancia permitiria o efetivo exercicio de combate a injustica, ndo restando
opcOes, através da cooperacdo social, para o surgimento de legislacdes novas
gue ndo fossem valoradas como justas. Assim, cessaria a confusdo entre
direito e moral, uma vez que toda lei, advinda do seu processo de justice as

fairness ndo daria espaco para injusticas.
2.16. DWORKIN, ALEXY E A JUSTICA PRINCIPIOLOGICA

Na segunda metade do século XX, o direito se encontra em um amplo
debate a respeito de sua propria esséncia enquanto ciéncia. As postulagdes
dos positivistas que defendiam a lei como a Unica fonte para a interpretacdo do

direito, sendo dela emanada a vontade dos povos, conflitavam com as visdes



108
jusnaturalistas, de raizes iluministas, que viam normas de natureza universal

que atingiam a todos os homens e, portanto, ndo poderia se pautar apenas na

letra da lei a organizacéo do Estado.

O advento da segunda guerra mundial, os horrores do holocausto, a
ascensao e ruina do fascismo e do nazismo, para além da manutencéo de um
regime totalitario na Unido Soviética, foram contextos politicos importantes para
uma época de crise no direito. A crise se fazia pela impoténcia do direito em
proporcionar a famigerada justica de maneira devida aos povos.

Os julgamentos de Nuremberg, por exemplo, evidenciaram uma falha no
pensamento positivista, posto que a mera observacdo da lei como fonte
organizadora do Estado permitiria 0 advento de regimes de cunho totalitario,
como ocorreu, no caso, na Alemanha nacional-socialista. O argumento de
alguns dos acusados no tribunal fora de mera agdo em conformidade com a lei,
0 que nao deixava de ser um argumento palpavel, ndo fosse tamanha a

atrocidade perpetuada através dessas acoes.

E nesse contexto que surgem novas ideias a respeito das conexdes
entre direito e justica. Uma delas, célebre no direito, teoriza a respeito da forca
da norma constitucional, hierarquizando as leis em uma escala que partiria da
norma maior, esta munida de forca para prevalecer caso houvesse conflito com
qualquer outra. Trata-se da teoria formulada por Kelsen, a sua famosa teoria
pura do direito.

Kelsen, um dos percursores do pensamento constitucional, que
conseguiu formular um método capaz de diagramar uma estrutura juridica a
partir da norma fundamental, estabeleceu, de certa forma, ao lado de Miguel
Reale com sua teoria tridimensional do direito, a municdo necessaria para 0s
Estados constitucionais e seus processos legislativos no pds-segunda guerra

mundial.

Enquanto Kelsen defendia o direito autbnomo, livre das influéncias
éticas, morais, filosoéficas, etc., consolidando o direito como for¢a independente
e digna de obediéncia por parte de sua populagdo, reconhecia que o
fundamento dessa forga de lei ndo provinha de raizes racionais, naturais ou

divinas, mas sim de uma hipotética forca fundamentada na prépria norma
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maior. Seu pensamento, de matriz positivista, seria usufruido para a

organizacédo das Constituicdes de boa parte das nacdes na segunda metade do
século XX, propondo a Constituicdo como norma fundamental munida de poder
primario para instituir a obediéncia e a estrutura abaixo de si, ou seja, o Estado
seria consolidado por regras, normas e principios que emanariam da fonte

superior: a constitucional.

Por outro lado, Reale defendia que a norma n&o poderia ser meramente
juridica, mas sim tomada de um valor que lhe seria importo ap6s uma acéo,
gerando entdo uma visao tridimensional onde a norma, a lei, dependeria do
fato e da valoracdo para prevalecer. Os Estados constitucionais modernos,
entdo, com a ideia kelseniana de norma fundamental ancorada em seus
interesses, ndo concebia apenas o positivismo do tcheco como preponderante,
mas acreditava na necessidade de valoracéo a partir dos fatos, de forma que,
por mais paradoxo gue Seja, conseguiram assegurar uma mescla entre a
norma fundamental, que seria a responsavel pelo poder constituinte, com a
teoria tridimensional, responsavel pela formacgéo legislativa a partir da

Constituicao.

No esteio desses novos Estados, passaram a surgir alguns conflitos
normativos que colocavam frente a frente dois direitos consolidados nestas
constituicbes. Assim, alguns filosofos do direito e juristas passaram a se
debrucar sobre o que cunharam de casos dificeis (hard cases). Obra
introdutdria ao direito que abarca esse tipo de discussao foi elaborada por Lon
E. Fuller em O caso dos exploradores de cavernas (Leud, 2008).

Doravante, tais casos dificeis passaram a figurar em muitas lides que
levantavam discussdes estratosféricas nos Estados constitucionais onde
ocorriam. A discussdo se construia sobre como decidir num caso onde

qualquer das escolhas levaria muita justica a um lado e muita injustica ao outro.

Para propor discussdes com a tendéncia em mitigar tais conflitos,
surgem dois renomados jusfilésofos, Ronald Dworkin, nos Estados Unidos e

Robert Alexy, na Alemanha.

E evidente que as teorias dos dois tem algumas divergéncias, todavia,

em suma, € possivel compreender uma base semelhante dos dois
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contemporaneos nas suas formulacdes a respeito das desavencas entre dois

direitos e como soluciona-los.

Outrossim, ambos estabeleceram uma leitura onde as normas
fundamentais, ou seja, as Constituicbes, emanavam ndo apenas normas, mas,
em seu contexto interpretativo, emanavam também alguns principios, que

deveriam ser consolidados como norteadores para a organiza¢ao do Estado.

Dessa feita, toda lei deveria convergir com os principios daquele Estado,
sendo que uma norma que figurasse com um discurso contrario aos principios
determinados pela interpretacdo constitucional, carecia de legitimidade e,

portanto, seria invalido.

Alguns principios, mormente pelo carater pos-segunda guerra mundial,
seriam de verificacdo conjunta nessas constituicdes, tais quais o principio da
liberdade e o da dignidade humana, tais eram os anseios da sociedade da
segunda metade do séc. XX em se desvencilhar de qualquer resquicio

totalitario apds as marcas dolorosas deixadas pela segunda guerra mundial.

Mesmo com a postulacdo de alguns principios, os norteadores do
Estado constitucional, em algumas situacdes seria verificavel o conflito entre
dois principios ou entre dois direitos que se amparavam dentro da esfera
principioldgica constitucional. Assim, na ocorréncia de um hard case, como

deveria o Estado agir para solucionar o problema?

E nesse ponto crucial que as teorias tanto de Dworkin quanto de Alexy
convergem para uma solucdo possivel e, em suas visdes, justa do caso. Os
jusfilésofos partiram da premissa de que deveria haver um método de
verificacdo da ponderacdo quando houvesse conflito normativo ou
principiologico. Dessa forma, o responsavel por decidir em um hard case
deveria ponderar entre ambos os direitos e/ou principios violados como
maneira de infringir o menor dano possivel a um dos direitos, posto que seria

impossivel, num conflito desses, que ambos fossem satisfeitos.

Nessa linha, Alexy defendia que, quanto maior fosse a concessao a um
principio ou norma, menor deveria ser a violagdo do outro, de forma que os

principios devessem sofrer a minima interferéncia possivel. Isso ocorria
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porque, na visdo dos jusfildsofos, ndo haveria de ter uma hierarquia entre os

principios, pois todos eram norteadores, mas, nos conflitos palpaveis e
factuais, seria necessario observar a prevaléncia de um sobre o outro, tendo

essa agao apenas sentido no fato concreto, mas nao no todo.

Essa visdo principiolégica postulada por ambos os académicos, cada um
com suas nuances, foi aceita principalmente nos Estados neoconstitucionais,
onde ficam ainda mais evidentes na norma fundamental, a Constituicdo, quais

séo os principios dela emanados, caso constante, v.g, no Brasil.

Outrossim, a aplicagdo da visdo principiolégica no ambito juridico
também foi alvo de muitas criticas, dentre as quais urge uma gerada pela
Critica Hermenéutica do Direito, onde se postula uma sede de principios para
responder a quaisquer lides juridicas, com os principios tomando o lugar das
regras no ordenamento, gerando, consequentemente, uma visdo dos
julgadores em constituir quase todos os casos que lhes sado entregues como
hard cases. Nesse sentido, Lénio Streck (Forense, 2018), faz contundente

critica afirmando que:

A mera atribuicdo do nome “principio” a algo nao pode servir de alibi
retorico simplesmente por conferir uma mera aparéncia de
juridicidade ao conceito em que empregado. Principios servem para
dar um verniz juridico a argumentacdes teleoldgicas (2018, posicao
7287)

Ou seja, apesar de recebidas de maneira eloquente pelos Estados
constitucionais atuais, como o brasileiro, essa questdo principiolégica
elaborada pelos jusfilésofos deve ser apenas utilizada quando da real
necessidade de conflito normativo na esteira de um hard case, e ndo para todo
e qualquer problema juridico que surge, posto que para isso ja existem as

normas juridicas.

Assim, a ponderacdo proposta por Alexy e também por Dworkin, deve
ser minuciosamente calculada, levando em consideracao o fato, o contexto e a
prépria teleologia das leis e principios em conflito, como maneira mais
equanime e justa de promover uma decisdo certeira. Destacando a minima
interferéncia em um direito com a minima superioridade de outro, apenas no
caso concreto, a luz das teorias de Dworkin e Alexy, se constroi — em suas

opinides - um Estado justo.
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2.17. AMARTYA SEN E O PROBLEMA DA JUSTICA

Amartya Sen € um dos mais renomados pensadores vivos na atualidade,
gue concebeu sua carreira académica em se debrucar sobre o problema da

justica.

Como pudemos ver no decorrer deste capitulo, durante o passar da
historia houveram muitas teorias difusas sobre a origem e a esséncia do que
era a justica. Alguns acreditavam em razdes divinas, outros em forcas naturais
e universais, conquanto alguns acreditavam na prépria forca da lei para gerar

justica.

Amartya Sen, na contramao desses pensadores, esmil¢a em sua teoria
a respeito da impossibilidade de se conceituar a justica, justamente pela carga
subjetiva que ela representa para cada pensador.

Assim, em sua magistral obra A ideia de justica (Companhia das Letras,
2011), o autor busca apresentar linhas gerais sobre termos de justica desde os
que se expandiram no ocidente, até alguns conceitos muito diferentes e de
pouco conhecimento em termos ocidentais por suas raizes orientais. Sen, que
€ indiano de nascimento e um dos mais renomados professores de Harvard,
justamente por sua criacdo em uma realidade oriental distante do recorte
ocidental que se faz da filosofia, pdde amalgamar ambas as visdes em sua

obra.

Apbés tratar sobre as diferentes visbes de justica que chegaram ao
século XX, ocasido da producdo de sua obra, Sen embarca em uma critica a
visbes contemporaneas as suas, mormente a de John Rawls, que foi um

companheiro e mestre dele.

Sen aponta a insuficiéncia da justica de Rawls, apesar da benesse de
seu conceito de véu da ignorancia, para gerar justica a todos. E,
consequentemente, aponta lacunas nas teorias de justica que surgiram durante

a historia.

Em um exemplo sensacional que traz no livro, Sen aponta a situagao
onde trés criancas disputam uma flauta, sendo uma delas a que construiu, uma

outra que € a menos favorecida entre as trés e a terceira, que € a Unica dentre
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elas que sabe tocar. Com esse caso em mente, ele aponta que alguns critérios

de justica levariam a uma escolha que, embora trouxesse justica a crianca que
a tomasse e também aos partidarios dessa visao, levaria injustica as restantes
e aos grupos que defendem outros pontos de vista, 0 que, portanto, ndo seria

necessariamente uma justica.

Nesse fio, Sen constréi sua prépria visdo sobre a ideia de justica,
alegando ser muito delicado e até hoje ineficaz conceituar justica em uma s6
esfera, trazendo a ideia dos gregos de justica é dar a cada um aquilo que
merece como uma impossibilidade em um mundo moderno onde existem

conflitos de interesses entre os proprios merecimentos.

A partir do momento em que ndo concebe um conceito de justica, Sen
passa a defender que, no caminho contrario, é facil perceber as injusticas do
mundo — dai recorre até a ideia do véu da ignorancia de Rawls, sendo que o
mais préximo de justica que pode compreender € o combate as injusticas. Tal
combate se efetuaria na ansia de diminuir as desigualdades sociais e na
promocado de acdes que pudessem gerar maior qualidade de vida a todos, de
acordo com a necessidade de cada comunidade, sendo impensavel um Gnico
conceito de justica que alcance de forma equanime a todos 0s povos,
justamente pelas caracteristicas distintas de cada uma.

Resumindo, Amartya Sen apresenta diversos conceitos de justica,
desmontando cada um ao demonstrar que estes contém lacunas causadoras
de injustica, defendendo entdo o caminho contrario, defendendo que a justica
per se ndo seria possivel, mas sim o combate das injusticas, cada sociedade

ao seu modo, de acordo com sua realidade, necessidade e experiéncia.

2.18. NORBERT ELIAS, O PROCESSO CIVILIZADOR E A
ETERNA MUDANCA

Nos encaminhando para o final deste capitulo, € mister pontuar mais um
tedrico que tem uma inestimavel importancia em seus trabalhos académicos,

justamente pela proposicdo a que se dedicou em vida.

Embora ndo fosse um estudioso do direito, sendo meramente um

curioso interdisciplinar, ao mesmo tempo em que era um brilhante socidlogo,
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coube a Norbert Elias, através de um glorioso estudo que renderam, na

traducdo brasileira, dois volumes, O Processo Civilizador (Jorge Zahar,
1993/1994 — Vol. | e Il), a absorcdo, dentro do prisma sociologico, da visdo

nietzscheana de génese moral.

Assim, ainda que nédo tenha sido um erudito no tocante ao conceito de
justica, nem tenha se fiado em desenvolver qualquer tipo de teoria nesse
sentido, a importancia de Norbert Elias para esse trabalho ainda é arrasadora.

Veja, pois, o interesse de Elias no desenvolvimento de sua Magnum
opus era conceber como as transformacdes sociais se originavam, tanto em
esferas privadas, mais relacionadas a individualidade do sujeito, quanto

também na esfera publica, no tocante a comunidade.

Assim, embora deitado sobre as aguas do medievo, em seu primeiro
volume d’O Processo Civilizador (Jorge Zahar, 1994), Elias demonstra como as
regras de etiqueta das monarquias surgiram e passaram a figurar como normas
de conduta de classe, atingindo a todas as outras camadas da populacao,
refletindo, assim, um ideal nobre. E assim que ele explica o surgimento do uso
do garfo ou do guardanapo a mesa, ou a transicdo do ato de cuspir apds o

almoco de algo nobre para algo extremamente reprovavel.

No segundo volume de sua obra, contudo, a que mais nos interessa,
Elias vai além da esfera individual e da etiqueta, para demonstrar como tais

transicdes historicas figuram também no ambito das instituicdes e do Estado.

Em suma, Elias aponta que as concepc¢des de bom e mau se confundem
na medida em que sao elaboradas por uma parcela da sociedade que tem a
discricionariedade para propor os costumes em vigéncia e as leis. Assim, em
tempos mais remotos de menor forca legislativa, isso ocorria nos costumes de
elites que desenvolviam comportamentos que serviam de reflexo para as
demais camadas da comunidade, indo de encontro sua teoria com a génese
moral de Nietzsche, que busca chegar no mesmo argumento apontando a
Grécia antiga como berco da moral. Porém, Elias se aprofunda no fio da
meada, ndo fica preso a génese da moral e tampouco a moralidade crista,
como se propOs Nietzsche. Ele vai aléem, demonstrando, empiricamente, até

hoje, como as construcdes legislativas e institucionais de um Estado passam
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ou refletem o crivo moral e ético de uma comunidade, o que se traduz em uma

justica, no sentido amplo da palavra, que embora atualmente seja — na teoria —
acessivel a todos, € fruto de apenas uma camada que se satisfaz na sua

elaboracéao.

Outrossim, embora Norbert Elias ndo tenha tido em sua obra a
construcdo do seu préprio conceito de justica, até por ndo se intitular um
filosofo, mas apenas um socidlogo tentando compreender a historia e o mundo,
restou suma importancia na sua concepc¢ao de movimentos de transi¢coes entre

os limites de cada comunidade.

A esses limites e transi¢des, cunhou o termo processo civilizador, que se
traduz em nada mais do que a ansia de cada sociedade em abarcar uma nova
concepcao de civilidade de tempos em tempos, assim, longe do relativismo,
mas no bojo de aponta-lo, demonstra historicamente como as sociedades
desenvolveram, cada qual em seu interesse, concepcoes diferentes de
civilizacdo; dentro dessas concepcfes se tinha a etiqueta, a ética, a ordem

juridica e, a soma de todas essas esferas, a justica.

E, portanto, com base na viséo de Elias sobre a continua mutacdo nos
moldes conceituais das comunidades, mormente nas suas constituicdes éticas,
morais e, consequentemente, de justica, que adentraremos no ultimo capitulo
desta obra, por onde iremos analisar algumas decisfes de grande repercussao
midiatica do Supremo Tribunal Federal brasileiro ap6s a promulgacdo da
Constituicao de 1988, e, a partir deste recorte, levantar a hipétese do processo
civilizador para a construcdo da(s) justica(s) brasileira(s), apontando, afinal, se
houve ou ndo alguma mudanca palpavel, de cunho judicial, com esse novo

marco juridico na histéria nacional.
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3. TEMIS SEM VENDAS: JUSTICA, STF E BRASIL POS-88

7

Como pudemos ver no capitulo anterior, € uma tarefa herculea
conceituar justica, posto que o termo tem as mais diversas interpretacdes e
valores de acordo com os olhos de quem a vé. Assim, caracterizar a justica a
partir de um sé modelo é uma atitude um pouco egoista e com grandes

chances de contemplar visdes difusas nos interlocutores.

Como pudemos ver no primeiro capitulo também, a histéria do direito em
terras tupiniquins passou por muitas alteracdes durante os Ultimos cinco
séculos, principalmente pelas transformacgfes que a propria desenvoltura do
territdrio brasileiro nesse periodo. Assim, toda uma estrutura colonial foi por
agua abaixo com a vinda da Corte, que ao retornar, ja havia criado um
sentimento de soberania no Brasil, constatado com a independéncia e a
formacao do Império. A conjuntura imperial durou quase sete décadas, para
dar espaco ao republicanismo, com uma nova ruptura em larga escala com o
estamento vigente, que seria corrompido mais uma vez em 1930,
reestabelecido em 1945 e, ato comum em nossa histéria, surrupiado
novamente em 1964 até 1985. De 1985 para c4, com mencgdo especial,
todavia, ao ano de 1988 e a promulgacdo da nova Constituicdo, gozou o
brasileiro entdo de certa estabilidade politica no tocante ao republicanismo,
com as sombras de sua historia passada servindo, aos dizeres de Cicero,

como magistra vitae para nao repeticdo no futuro.

Dessa forma, assim como o Brasil passou por diversas formacfes em
mais de meio milénio, a0 mesmo tempo, pudemos ver, a propria visdo de

justica também sofreu mutagdes ao largo deste tempo.

A separacéo entre direito, moral e justica, esmiucada por pensadores ja
h&a muito tempo, serviu como pontapé inicial na autonomia de instituicdes em
proverem respostas aos conflitos da sociedade e seus membros. Assim, urgia
que alguma instituicAo tivesse competéncia, autoridade e legitimidade

suficiente para julgar as lides da comunidade.

Cada civilizacdo e sociedade no decorrer da sociedade postulou tais
competéncias, autoridades e legitimidades a determinadas instituicdes. Na

Grécia antiga, nos tempos socraticos, pudemos ver que as decisdes estavam
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nas maos da proépria cidade, que constituia tribunais e juizes para determinar

as respostas aos anseios postulados. Em Roma, repetiu-se a formula por
séculos, até que a preponderancia do cristianismo e da figura de Cristo
outorgou a Igreja o poder de julgar também, assim, Igreja e a figura
monarquica, também escolhido por Deus, teriam as atribuicbes de julgamento.
A formacéo dos Estados nacionais, mormente ap0s a revolucao francesa, com
0 contexto de iluminismo e rupturas com 0 ancien regime, procurou separar
novamente a Igreja do Estado, cabendo ao ultimo a tarefa de julgar os casos
de lides entre a comunidade, pois, pelo contrato social, era atribuido ao Leviata

promover a solucdo dos problemas internos da sociedade.

Tal visdo se propagou e atinge os dias de hoje, onde o Estado tem a
atribuicdo por competéncia, na grande maioria das nacdes, de investigar e
julgar os casos que envolvem conflitos em seu territorio. A jurisdicdo, entao,
tutela primaria do Estado, permite que este conceda uma resposta as

litigancias dentro de seus limites territoriais.

A reunido do conjunto de decisGes que saem do Estado, através de seus
tribunais, permitem uma consideracdo em escala macro a despeito de como
esse Estado enxerga a justica. Assim, a partir da analise de decisées em
grande escala, é possivel determinar a forma que um Estado procede em
determinados casos, levantando dados que se aproximam ou se afastam de

determinados conceitos de justica que analisamos no capitulo anterior.

Essas decisbes, chamadas posteriormente de jurisprudéncias ou
precedentes, a depender de quem o propaga, hada mais sdo do que a justica

de uma nacao em forma palpavel, saindo da esfera filosofica.

Assim, o conjunto de decisdes a respeito de um determinado assunto,
por exemplo, formulam uma “légica” que é resgatada para decidir da mesma

forma em lides parecidas que vierem a surgir.

A analise, e aqui podemos falar mais especificamente do caso brasileiro,
se traduz em observar a lei vigente e ancora-la no fato concreto, deixando de
lado os valores morais que 0s magistrados possam levantar a respeito da

questao. Por forca constitucional, o magistrado ndo deve se pautar em seus
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interesses, mas sim no que toca a legislacdo e ao contexto de sua decisao,

conforme preconiza em toda sua obra o hermenéutico Lénio Streck.

Observando a estrutura juridica brasileira, h4 uma hierarquia nas
decisfes judiciais que outorgam ao Supremo Tribunal Federal a ultima ratio no
tocante a esfera juridica. Assim, as decisdes que advém do STF abarcam todo

o alicerce judicial envolto e amparado nele.

Doravante, se cabe ao Supremo Tribunal Federal as decisées em ultima
instancia no pais, ainda que tais decisfes deve(riam)m se pautar mormente na
legislacdo vigente e menos em valores morais dos Ministros que compdem a
casa, é valido afirmar que através do STF que, com o levantamento das

decis@es proferidas, se distribui a justica no Brasil.

Claro fica que ndo cabe somente ao STF tal fungcdo, as decisdes
politicas sdo também muito importantes, inclusive na gestdo das politicas
publicas, para entregar a populacdo medidas, direitos e garantias para haver

uma formulacdo mais concreta do que se compreende por justica no Brasil.

Todavia, € valido levantar que as decisfes proferidas em ultima instancia
pelo Supremo, por sua influéncia e forca que descem para todas as camadas
juridicas do pais e como afetam as esferas da sociedade, urgem também como
medidas de justica. Quem outorga o valor moral para tais decisdes, contudo,
nao sdo os Ministros que proferem seus fundamentados votos, mas sim a

populacdo, a comunidade que é afetada por tais decisdes e as confere o

condao de justas ou injustas.

Nem sempre o Supremo Tribunal Federal, por sua vez, obteve o
prestigio que hoje lhe € comum. Consoante aos momentos historicos vividos
pela nacdo brasileira, em muitos momentos a casa foi fechada, dissolvida ou
sofreu forte pressao de interesses politicos, que observavam no Supremo uma
saida para seus problemas. Assim, foi costumaz na histéria brasileira o
desrespeito a autonomia dos trés poderes, com um histérico gritante de

interferéncia de um poder sobre o outro.

Com a Constituicho de 1988, porém, houve a preocupacao do

constituinte em definir, de uma vez por todas, as competéncias de cada poder
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e blinda-los de interferéncias externas. Nitido que ainda ha, nos dias atuais,

influéncia de uma esfera do poder no outro, quando ndo a interferéncia, em
questdes de interpretacdo de competéncia, que geram tensdes na harmonia
entre os trés, contudo, ainda com essa gama de problemas, pela primeira vez
na histéria nacional, os trés poderes gozam de uma base constitucional para

sua solidificacdo e manutencéao.

Outrossim, apesar dos imbréglios que sdo comuns na politica brasileira,
0s poderes tém elencados sua harmonia e independéncia, podendo agir,
dentro dos limites constitucionais (claro que nem sempre assim ocorre), para o

devido funcionamento do Estado Democratico de Direito.

Dessa feita, houve nos ultimos anos um exponencial aumento midiatico
no tocante ao Supremo Tribunal Federal, posto que os Ministros passaram a
gozar de um prestigio maior, vistos como eminentes exceléncias na

interpretagdo do ordenamento juridico patrio.

Assim, mormente nos anos 2000 em diante, passou a haver maior
cobertura jornalistica, e, consequentemente, maior visibilidade e transparéncia
nas decisGes proferidas em dultima instancia, gerando incessantes debates

tanto dentro da comunidade juridica quanto fora, pela sociedade em geral.

Tais debates se debrugcam sobre a justica que emana dessas decisoes,
como tais decisbes atingem a sociedade brasileira e como esta enxerga e

atribui um valor moral para as decisoes.

Enquanto algumas s&o vistas como injustas, outras sao vistas como
justas, algumas s&o vistas como justas apenas para uma parcela da
populacao, outras sdo elencadas como injustas para determinados grupos da

populacdo, mas boas num todo.

7

A dificuldade em denominar o todo € comum, posto que a gama de
decisdes que saem do STF é grande e, numa populacdo brasileira que passa

dos 200 milhdes de habitantes, essas decisdes dificilmente agradam a todos.

Pensando nisso, tendo em mente a ideia de Processo Civilizador que
vimos no ultimo capitulo, a ideia de Norbert Elias em que averigua as

mudancas outonais que se fazem nas comunidades de acordo com o contexto
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social e cultural em que se encontram, passaremos a partir de agora em

analisar algumas decisdes do STF, recortadas pelo aspecto de hard cases em
gue se encontraram, onde ha um conflito entre principios ou normas e valores
no ato de decidir, para tentar levantar uma visdo de que justica, no aspecto
valorativo e moral da palavra, prevalece no Brasil a partir dessas decisdes

recentes, pois ancoradas na balizada e solida Constituicdo Federal de 1988.

Nao se pretende, todavia, de dar juizos morais as decisbes, mas
compreender as motivacbes dos Ministros e como a populagdo acatou as
decisbes, demonstrando o valor moral dado pelo povo. Assim, é possivel
percorrer o rol de justicas observados no capitulo anterior e determinar se a
referida decisdo do caso pelo Supremo se encaixa em alguma das vertentes
apresentadas.

No final, entdo, sera possivel, empiricamente, observar se 0 processo
civilizador é verificavel através das decisdes do Supremo proferidas apos a
promulgacdo da CF/88, marco histérico no tocante aos direitos do povo
brasileiro, que até a época sofria de insegurancas com relacdo as suas
liberdades. Sera possivel tecer uma analise se houve, de maneira imponente e
incontestavel, uma nova justica no Brasil de 1988 em diante, ou se se manteve
uma estrutura vigente, calcada nas elites e apontada por Raymundo Faoro
como a maior figura presente na histéria de Portugal e, consequentemente, do

Brasil: o patrimonialismo.
3.1. O CASO ELLWANGER

O primeiro caso no recorte que fizemos traz elementos que ainda geram
acaloradas e delicadas discussdes por todo o globo terrestre, posto que versa
sobre dois temas de grande relevancia no contexto de transformacdo que o
mundo se consolidou apos o final da segunda guerra mundial: o racismo e o

holocausto.

Fato notério que o holocausto foi o processo pelo qual os aleméaes,
durante o periodo nazista, executaram milhdes de judeus em campos de
concentracédo. Inicialmente, mandavam os judeus aos campos de concentracéo
para trabalhar na producdo bélica alemd, construindo o material que

impulsionaria a Blitzkrieg, os rapidos avancos dos nazistas em seus anseios de
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conquista da Europa. Contudo, uma vez que esses judeus se encontravam

debilitados, velhos, doentes, ou incapazes de trabalhar, eram enviados para
camaras de exterminio, onde eram executados com o uso de gas, amontoando
pilhas e pilhas de mortes que chocam nas poucas imagens historicas que nos

alcancaram.

Pois bem, alguns autores, munidos de alguns estudos e empirismos,
procuram combater essa visdo do holocausto. Embora seja senso comum a
versdo do exterminio massivo e metddico de judeus entre os anos 1930 e
1940, uma pequena gama de autores discorda desse senso comum e propde
um revisionismo histérico, defendendo que o exterminio dos judeus em campos
de concentracdo foi uma farsa construida para relegar o inferno aos nazistas e
um poder maior aos sionistas, que sempre se depararam com um

antissemitismo muito forte.

Dentre esses autores, vale citar o historiador britanico David Irving
(1938-). Irving, até o final dos anos setenta, era considerado um dos grandes
historiadores do Reino Unido — e do mundo, mormente por sua capacidade de
investigar e trabalhar novas fontes e documentos historicos que tinha acesso.
Todavia, no final dos anos setenta, seduzido por este revisionismo historico,
langou uma obra na qual defendia que Hitler ndo tinha conhecimento do que
ocorria nos campos de concentracdo, e que se tivesse, teria impedido que isso
acontecesse. Além disso, propunha que, os campos de exterminio, apesar de
existirem e realmente matarem, ndo eram necessariamente de exterminio,
pois, em sua visdo, era uma minoria executada, postulando que o namero final
de mortos pelas maos nazistas seria infimo comparado ao numero que é

comumente defendido, que € de seis milhdes de pessoas.

O trabalho de Irving gerou uma polémica sem precedentes, posto que se
comprometia em revisar um periodo histérico ainda recente e, a0 mesmo
tempo, delicado demais em qualquer nacdo do mundo. Ainda assim, seu
trabalho foi disseminado, mas logo caiu em descrédito, assim como Irving, pois
atribuiram fontes pseudocientificas como alicerces de seu trabalho, o que
contribuiu para que seu prestigio de minucioso pesquisador fosse por agua

abaixo de um dia para o outro.
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Acontece que Irving continuou defendendo seu ponto de vista com ardor,

lancando novas obras, 0 que ocasionara muitas criticas de outros
pesquisadoras. Assim, Irving processou a historiadora Debora Lipstadt por

difamacéo contra si, tendo de provar, na justica, a validade de seus livros.

A histéria do processo, dramaticamente construida, estd encenada na
obra cinematogréfica Denial (Sony Pictures, 2016). O resultado, como era de
se esperar, foi favoravel a Débora, o que sO contribuiu para manchar ainda

mais o cada vez menor prestigio de Irving.

O caso de Irving, explicado acima, foi concomitante com outro caso
semelhante, ocorrido em terrae brasilis, que, entretanto, demoraria um pouco

mais de tempo para ser solucionado.

No Brasil, o caso se construiu apds denuncias do Ministério Publico do
Rio Grande do Sul contra o editor Siegfried Ellwanger Castan. O senhor
Siegfried, oriundo de uma pequena cidade gaucha chamada Candelaria,
instigado pela onda revisionista de meados dos anos oitenta, decidiu adentrar
nesta seara e, através da sua recém criada editora, a Editora Reviséo, lancar
obras de sua autoria e também de outros autores que tivessem por finalidade

propor o revisionismo historico da mesma linha que David Irving.

Nos anos 1990, Ellwanger foi processado pelo antissemitismo presente
em sua obra, razdo da qual foi impedido de publicar e vender as obras de sua
editora. Em 1996, contudo, pouco apO6s uma decisdo que lhe impunha a
proibicdo da venda de sua obra, em segunda instancia, pois, na primeira havia
sido absolvido do crime que lhe imputavam — racismo - Ellwanger foi flagrado
em uma feira do livro, em Porto Alegre, fazendo a comercializacao dos livros de
sua editora. Isso culminou na apreenséao dos livros e na condenacéo dele em 2
anos de reclusdo — por induzir e incitar ao preconceito e discriminagao - que
seriam transformados em prestagdes comunitarias. Tal condenacéo, porém, foi
0 estopim para a impetracdo do habeas corpus n. 82.424, que seria discutido

no Supremo Tribunal Federal, matéria entdo que nos € de maior interesse.

O HC, que seria julgado apenas em setembro de 2003, teria na relatoria

o Ministro Moreira Alves, e versaria sobre o cunho de “racismo” a obra de
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Ellwanger, que, postulava, ndo se configurava no antissemitismo, pois judeu

ndo seria uma raca.

A altura do julgamento deste HC, a composicdo do STF havia passado
por transformacdes. Assim como no momento em que o acordao chegou ao
Diario de Justica, em abril de 2004, jA havia no Supremo uma composi¢cao
diversa. Todavia, em setembro de 2003, apesar do relator original ter sido o
Min. Moreira Alves, ja nesse tempo afastado do STF, a composi¢édo da corte se
fazia com o Min. Mauricio Corréa na presidéncia, tendo por complementos 0s
Min. Sepulveda Pertence, Celso de Mello, Carlos Velloso, Marco Aurélio,
Nelson Jobim, Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Ayres Britto e

Joaquim Barbosa.

Durante a analise deste HC, por algumas vezes foi acionado o pedido de
vista, 0 que corroborou para a morosidade em resolver a questdo. As
discussbes se empenhavam em definir se a conduta de Ellwanger se
enguadrava como racismo, ou, se 0 argumento do judaismo n&o constituir uma
raca, ndo permitiria 0 enquadro, consequentemente, lhe outorgando absolvicao

da condenacéo que sofrera anteriormente.

Os votos dos Ministros foram em sua maioria pela manutencdo da
condenacdo de Ellwanger, haja vista de que compreenderam que o termo
racismo como se encontra na Constituicdo Federal, ndo se atribui apenas ao
preconceito e discriminagcdo contra uma raga, mas tem um valor social que
ultrapassa esse limite, atingindo qualquer tipo de discriminacdo ou menosprezo
contra povos, ao passo que, com isso, a conduta de Ellwanger, através de suas
obras antissemitas teria 0 cunho racista e, portanto, a pena conferida a ele,

seria correta.

O Min. Relator Moreira Alves, posteriormente substituido por Joaquim
Barbosa (este nao votou), havia defendido a absolvicdo do paciente,
compreendendo que suas a¢des estavam prescritas, de forma que nao restava
possibilidade de punicéo pelo Estado, linha também defendida pelo Min. Marco
Aurélio, enquanto o Min. Ayres Britto, por sua vez, defendia a absolvigdo ex-

officio do paciente por atipicidade de sua conduta, ndo considerando, em sua
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analise, que as publicacbes de Ellwanger se enquadrariam no que a

Constituicdo Federal compreende por racismo.

Dessa maneira, votos vencidos, os Min. Moreira Alves, ja afastado,
Marco Aurélio e Ayres Britto, embora divergentes em suas conviccdes a
respeito do HC, viram a tese de manutencao da condenacéo e adequacao com

interpretagcdo extensa ao termo racismo na Constituigéo sair vitoriosa.

A partir da publicacdo do acérddo, em abril de 2004%, houve entdo uma
mudanca sistematica na interpretacdo de condutas racistas dentro do territorio
nacional. A antiga discussao que tratava do alcance do termo, justaposto em
muitas analises como concernente apenas aos casos onde havia odio,
discriminacdo ou intolerancia a raca, viu-se agora abarcada como relativa a

discriminacao, odio ou intolerancia aos povos, as etnias e também as racas.

Dessa feita, 0 Supremo Tribunal Federal atuou na linha que se constituia
como mestra em termos de Direito Internacional, mormente pelas orientacées
da ONU, em condenar qualquer atitude de discriminacdo. Essa linha partia do
final da segunda guerra mundial, quando a marca deixada pelo que foi
encontrado nos campos de concentracdo e nos relatos dos sobreviventes
chocou téo forte a sociedade como um todo, que foi necessaria a uniao entre
nacdes com a finalidade de ndo permitir, nunca mais, a repeticdo de atos dessa

conjuntura.

Em termos de justica, a atitude do Supremo Tribunal Federal nessa
decisédo pode ser enquadrada dentro da visdo de Rawls. Veja, através do véu
da ignorancia foi possivel aos Ministros a compreensdo de que seria
inaceitavel, em uma sociedade, acatar a producédo de obras antissemitas, pois
isso geraria uma desigualdade entre os povos. Com a ajuda dos amicus curiae
na elaboracdo do acérddo, mormente entidades relacionadas com a questao
judaica relativa ao holocausto, os Ministros puderam ter uma viséo de que, ao
se por no lugar dos judeus, nesse exercicio de alteridade, seria intoleravel a

producdo de obra que questionasse e menosprezasse tal povo sem bases

15 @] acordao pode ser lido na integra em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052>. Acesso em jul.
2020
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cientificas ou apontamentos histéricos suficientes para, de forma basilar,

sustentar os argumentos presentes na obra de Ellwanger.

Sucedeu-se, entdo, uma decisdo onde o interesse era promover uma
sociedade menos desigual, onde as diferencas entre a miriade de povos que
se encontram presentes no Brasil, ndo seria justificativa para a diminuicdo de
uma em detrimento das outras. Assim, a interpretacdo extensiva e o aumento
do alcance do termo racismo nesta decisdo do STF, permitiu um avango no
tocante a justica rawlsiana na ansia de obter uma sociedade menos desigual e

mais parelha no respeito aos povos e as diferencas.

3.2. A ANISTIA: O CONFLITO ENTRE O PERDAO E A SOMBRA DO
PASSADO

O periodo do regime civil-militar foi muito duro ao brasileiro. As marcas
dessa época ainda sao latentes nos coracfes tupiniquins. Opressao, censura,
tortura, guerrilha, mortos, desaparecidos, exilados. Em pouco mais de vinte
anos, muitas feridas foram incrustadas na alma do brasileiro, feridas que ainda

sao dificeis de cicatrizar.

Se encaminhando para o final do regime-civil militar, houve a
necessidade de aprovar uma legislacado que servisse como salvo conduto para
mitigar os danos causados pelas sequelas do proprio regime. Assim, dentro da
transicao lenta e gradual, propds-se uma lei de anistia, com o intuito de anistiar
a todos que, de alguma forma, excederam alguns limites durante o periodo.

Limites esses deixados de forma ampla pelo legislador.

E esse é o ponto que gera toda a discussédo. A interpretacdo da anistia,
gue para alguns abarcaria apenas aqueles que tiveram seus direitos cassados
durante o periodo do regime civil-militar, aqueles que foram para a guerrilha,
que combateram os militares, os exilados, porém, a interpretacdo que se fez da
lei foi no bojo de amparar também aos agentes do Estado que praticaram atos
contra aqueles. Dessa forma, agentes acusados de tortura, de assassinato e

de outras frias a¢cfes, agindo sob a tutela do Estado, também foram anistiados.

Ocorre que, com a promulgacdo da Constituicdo Federal, em 1988,

alguns grupos entenderam que essa intepretacao da lei da anistia ndo poderia
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ser recebida na nova legislagdo, posto que, algumas facetas de sua

interpretacdo conflitavam com o0s principios e diretrizes constitucionais,
mormente no tocante ao alcance aos agentes do Estado que praticaram atos

obscuros sob a égide do Governo.

Assim, foi proposta em 2010 a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 153, pelo Conselho Federal da OAB, que também
intimou, na ocasido, a Associacdo Juizes Para a Democracia, o Centro Pela
Justica e o Direito Internacional (CEJIL), a Associagcao Brasileira de Anistiados
Politicos e a Associacdo Democratica e Nacionalista de Militares. A ementa da

ADPF resume, de maneira didatica, o problema:

LEl N. 5.583/79, A CHAMADA “LEI DE ANISTIA”. ARTIGO 5°,
CAPUT, lIl E XXXIIl DA CONSTITUICAO DO BRASIL; PRINCIPIO
DEMOCRATICO E PRINCIPIO REPUBLICANO: NAO VIOLACAO.
CIRCUNSTANCIAS HISTORICAS. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E TIRANIA DOS VALORES. INTERPRETACAO DO
DIREITO E DISTINCAO ENTRE TEXTO NORMATIVO E NORMA
JURIDICA. CRIMES CONEXOS DEFINIDOS PELA LEI N. 6.683/79.
CARATER BILATERAL DA ANISTIA, AMPLA E GERAL.
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA
SUCESSAO DAS FREQUENTES ANISTIAS CONCEDIDAS, NO
BRASIL, DESDE A REPUBLICA. INTERPRETACAO DO DIREITO E
LEIS-MEDIDA. CONVENCAO DAS NAGOES UNIDAS CONTRA A
TORTURA E OUTROS TRATAMENTOS OU PENAS CRUEIS,
DESUMANOS OU DEGRADANTES E LEI N. 9.455, DE 7 DE ABRIL
DE 1997, QUE DEFINE O CRIME DE TORTURA. ARTGIO 5°, XLIII
DA CONSTITUICAO DO BRASIL. INTERPRETACAO E REVISAO
DA LEI DA ANISTIA. EMENDA CONSTITUCIONAL N. 26, DE 27 DE
NOVEMBRO DE 1985, PODER CONSTITUINTE E “AUTO-ANISTIA”.
INTEGRACAO DA ANISTIA DA LEI DE 1979 NA NOVA ORDEM
CONSTITUCIONAL. ACESSO A DOCUMENTOS HISTORICOS
COMO FORMA DE EXERCICIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
VERDADE. (STF, ADPF 153, p. 1)

Doravante, como vimos, a ADPF visava demonstrar que o conceito de
anistia, geral e ampla, concedida aos agentes do Estado que praticaram
condutas exacerbadas durante o regime-civil militar deveria ser revista.
Baseavam isso em alguns argumentos, dentre os quais, 0os acordos assinados
pelo Brasil nas NagBes Unidas, contra a pratica da tortura, a impossibilidade de
recepcao, pela nova Constituicdo, em 1988, da legislacdo que tratava da
anistia e também a lei de tortura, datada de 1997, que cominava na adequacao
das praticas ocorridas nos “pordes” do regime com a nova legislagao, sendo

possivel, a partir da sua publicagdo, a tipificacdo dos crimes ocorridos no
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regime civil-militar, aos agentes do Estado, que poderiam entdo ser julgados

pela pratica de tortura.

Nessa linha, demonstra Cooper (2018, p. 5)

No ajuizamento da acdo da ADPF 153, a OAB argumentou que a
interpretacdo vigente da Lei da Anistia — segundo a qual os agentes
publicos responsaveis por crimes de homicidio, desaparecimento
forcado, tortura, estupro, dentre outros, também foram anistiados —
violava diversos preceitos fundamentais estabelecidos na
Constituicdo de 1988. A instituicdo requeria que a corte interpretasse
a lei conforme a Carta Magna, de modo a declarar que a anistia ndo
se estenderia aos crimes praticados pelos agentes da repressao
contra opositores politicos

Pois bem, em 2008 o STF recebeu essa ADPF e teve de debate-la, o
gue gerou muita polémica pelas divergentes opinides e fundamentacbes dos
Ministros a respeito do tema. A ressaltar, nessa altura, o STF era composto
pelos seguintes Ministros: Cezar Peluzo, entdo presidente da Corte, Celso de
Mello, Marco Aurélio, Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Ayres Britto, Ricardo

Lewandowski, Eros Grau, Carmen Lucia, Dias Toffoli e Joaquim Barbosa.

O Min. Joaquim Barbosa ndo participou dos trabalhos relativos a ADPF
pois se encontrava licenciado e o Min. Dias Toffoli estava impedido, pois ja
havia atuado, antes de adentrar no STF, em processo no sentido da ADPF, o

gue lhe causava um conflito de interesses nesta deciséo.

Apenas no final de abril de 2010 que houve uma decisdo no tocante a
ADPF. O relator da arguicdo, Min. Eros Grau, na ocasido votou pela
improcedéncia da acéo, defendendo que a ideia da anistia partiu de um pacto —
tacito — entre o governo militar e seus opositores, enaltecendo o carater do
periodo de transicdo. Assim, em seu voto defendeu que apenas o poder
legislativo teria o poder de rever a lei da anistia, desvinculando tal incumbéncia
da seara da corte, e que o argumento de que a nova Constituicdo nao
receberia a Lei da Anistia era infundado, posto que, em sua visdo, a Emenda
Constitucional 26/85, constitucionalizaria a Lei da Anistia. Vai mais a fundo e
defende que, apesar de repudiar os atos cometidos durante o periodo do
regime civil-militar, aqueles atos jA mencionados, de tortura, desaparecimento e
homicidio, ainda que moralmente repugnantes, ainda assim se estenderiam

aos agentes do governo, justamente pelo carater transitério e contextual da
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elaboracao da Lei, 0 que em sua opinido foi feito intencionalmente, justamente

para atingir tais agentes publicos.

Em linhas gerais, esse foi o voto do Min. Relator, que foi seguido pela
maioria da casa. Apenas 0s Ministros Ricardo Lewandowski e Ayres Britto
deram provimento parcial, cada um em suas razdes, nos seus Votos

divergentes.

O Min. Lewandowski rejeitou a ideia de um acordo entre a sociedade
para 0 surgimento da anistia. Em seu ponto de vista, a anistia foi uma
concessao dos militares, mas sob sua égide, como forma de reagir a presséo
popular e tomar as rédeas de uma possivel desestabilizacdo do regime, além
de proteger os proprios interesses, fazendo com que a lei atingisse seus
agentes. Prossegue em seu voto discordando do Min. Relator, ao defender que
a Constituicdo nao teria ratificado, pela EC 26/85, a anistia da mesma forma
gue se encontrava descrita na lei 6.683/79, mas que havia declarado uma

anistia difusa em seus termos, promovida no art. 8° do ADCT?,

Ja o Min. Ayres Britto, que também dava provimento parcial a ADPF,
divergiu do voto do Min. Relator, contudo, de forma difusa da argumentagédo do
Min. Lewandowski. Um pouco mais passional em seu voto, ao tratar da questao
da conexdo entre os crimes cometidos no regime-civil militar e a violéncia

estatal, nos mostra Cooper (2018) que

N&o enxerga clareza na suposta conexdo da lei; quem a redigiu ndo
teve coragem de assumir a intencdo de anistiar agentes da
repressdo. Torturador € um monstro, um tarado e desnaturado; casos
de tortura foram excessos dentro de um regime de excecao;
torturadores desonraram as Forgcas Armadas e a maioria dos militares
ndo compactuou com a tortura (p. 43)

Dessa feita, estaria o Estado impedido de deflagrar persecucao contra
0s agentes do Estado por forca da Lei da Anistia, 0 que também contribuiria
para ndo poder se falar em prescricdo dos crimes cometidos, posto que, em
sua visdo, sO0 ha prescricdo quando o Estado tem a possibilidade de

desencadear a persecucao penal.

16 Tabela com os votos, além de grande andlise historiogréafica sobre o processo, se encontra
na dissertacdo de mestrado de Carolina Castelo Branco Cooper, pela UFF, onde foi orientada
por um dos grandes historiadores brasileiros do regime civil-militar, Daniel Aardo Reis.
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Outrossim, apesar do debate acalorado no tocante a interpretacdo de

uma das leis mais polémicas da sociedade, a resposta do Supremo Tribunal
Federal foi no sentido de manter a ordem das coisas, ndo alterando a
interpretacéo da Lei da Anistia, que continuaria a se estender aos agentes do
Estado.

Enquadrando a decisdo do STF nesta ADPF ao conceito de justica,
muito pode se falar sobre a desvinculagdo da moral e do direito. Assim, na
linha proposta pelo Min. Relator. Eros Grau, pode-se perceber uma angustia do
mesmo com as acdes praticadas por agentes do Estado durante o regime civil-
militar, contudo, acGes que ndo poderiam ser averiguadas pela forca da Lei da
Anistia, o que fazia com que, mesmo julgando moralmente as acodes
praticadas, houvesse respeito a legislacdo e a nao sujeicdo do direito a moral.
Assim, ainda que ndo tenhamos tratado no capitulo anterior, € possivel ver
uma sobreposicdo da norma sobre a moral, o que caracterizaria a justica
emanada dessa decisdo numa linha positivista kelseniana, com orientacdes

hermenéuticas.

E Hans Kelsen quem defende, mormente, a forca normativa, o carater
de imposi¢cdo da Constituicdo como norma superior a todas as outras e que,
através da Constituicdo, se recebem ou se refutam as demais legislacdes.
Dessa forma, quando o STF declarou que a Lei da Anistia, que veio a luz no
longinquo ano de 1979, nove anos antes da promulgacdo da Constituicao
Federal, ainda tinha carater constitucional, justamente pelo carater transitorio e
pelo pacto — um contrato social limitado, se olharmos Rousseau — feito entre a
sociedade e o governo, o STF estava deixando evidente que a Constituicdo
Federal prevaleceria frente a qualquer argumento moral que viesse de encontro
com sua sOlida positivacdo. Tal linha de raciocinio, em que prevalece a
interpretacdo da lei a partir de sua propria escrita, € defendida pela
hermenéutica, que almeja justamente a sobreposicéo da lei as interpretacdes

arbitrarias ou morais dos magistrados.

Assim, o STF julgou na ansia de promover a centralidade da CF/88
frente aos designios morais (que podem ser discutidos na seara moral, e
repudiados, como o fez o préprio Min. Relator) da sociedade. Demonstrou que,

se tomarmos a linha de Montesquieu, com a separacao bem definida dos trés
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poderes, 0 que coube ao judiciario, como guardido da norma, era justamente

observar a constitucionalidade de uma lei e ndo a possibilidade de maior ou
menor justica que emanaria nele. O Conselho Federal da OAB, ao propor a
ADPF 153, buscou um revisionismo histérico, uma justica tardia aqueles que
foram torturados, as familias dos desaparecidos e dos assassinados pelos
agentes do Estado durante o regime civil-militar, todavia, tentou alcancar seu
objetivo através de um revisionismo pautado na revisdo da prépria legislacéo.
Acreditava que com uma declaracao de possibilidade de reinterpretacdo da Lei
da Anistia pelo STF, os agentes do Estado que estavam protegidos sob o véu
da legalidade, se encontrariam entdo expostos e frageis, podendo entédo ser
inquiridos e responsabilizados sobre as acdes que praticaram no passado. O
Supremo Tribunal Federal, por sua vez, ndo entrou no bojo da argumentacéo
da moral, se reservando, sabiamente, a questdo da legalidade. Doravante, em
sua decisao, prolatada com apenas duas divergéncias, deixou bem claro que a
moralidade e o direito, apesar de proximas, tomam cada uma a seu caminho, e
que a justica, apesar de falha, deve seguir o caminho do respeito a legislacéo.
Uma vez fragilizada a legislagéo, ou usurpada por interesses morais (ainda que
parecam mais justos), poderiam contribuir para uma nova ruptura democratica,

para caminhar a mais um Estado de Excecéo.

3.3. PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO: ENTRE A VIDA E A
CIENCIA

No entremeio das inovacfes tecnoldgicas e cientificas que os séculos
XIX e XX proporcionaram as sociedades, deu-se inicio o século XXI. Esse
século, que poderia ser cunhado como a era da informacdo, tamanha a
facilidade, mormente pela pluralizacdo da internet, de se acessar informacdes
outrora de arduo acesso, surgiu, entdo, num ambiente difuso de qualquer

século anterior.

No primeiro quinto deste presente século, pudemos apreciar uma
expansao formidavel dos meios tecnoldgicos e cientificos, como um leviata que
vai crescendo e crescendo, a partir de sua propria constituicdo. As novas

tecnologias permitem novas descobertas cientificas, e novas descobertas
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cientificas permitem o alcance de novas tecnologias, nessa parceria de

sucesso que nos alcanca cotidianamente.

Tais inovacgdes, tecnologicas e cientificas, embora sejam deturpadas em
algumas oportunidades, acarretando maleficéncias para a sociedade, em sua

grande maioria, surgem com o intuito de melhorar a nossa forma de vida.

Assim, parte dessas pesquisas cientificas, amparadas nos aparatos
tecnolégicos eficientes da modernidade, visam melhorar a espécie humana e

combater males e doencas que por tanto tempo assolaram a sociedade.

No bojo das transformacgfes sociais e politicas, dentro dessa transicédo
cientifica e tecnoldgica, em algum momento os pesquisadores compreenderam
gue o uso de células-tronco poderia ser util para a compreensao da formacéo
do ser humano, e, consequentemente, importante objeto de estudo para

melhorar a espécie.

As células-tronco nada mais sao do que

Células pluripotentes, ou embrionédrias, sdo assim chamadas por
possuir a capacidade de se transformar em qualquer tipo de célula
adulta. Elas sdo encontradas no embrido, apenas quando este se
encontra no estagio de blastocisto (4 a 5 dias apos a fecundacao).!”

Assim, por serem retiradas de um embrido, imensa discussdo se
promoveu, no ambito da moralidade, principalmente pela esfera religiosa, posto
que, para a religido, a permissdo para o uso das células-tronco em pesquisas
cientificas seria um atentado contra a vida, uma vez que as células tronco eram

obtidas de um embrido, o que, na concepcédo da Fé, é uma vida.

Doravante, pautado nessa questdo religiosa, no ano de 2008 o
Procurador Geral da Republica, Claudio Fonteles, adentrou com Ac¢édo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 3510) no ambito de impedir estudos nessa linha

cientifica.

Em seu livro de comemoracdo aos trinta anos da promulgacdo da
Constituicdo de 1988, Lénio Streck (Forense, 2018) criticou veementemente a

postura do Procurador Geral da Republica.

1 Instituto de Pesquisa em Células Tronco. Disponivel em:;
<http://celulastroncors.org.br/celulas-tronco-2/> Acesso em: jun. 2020
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Cumpre ainda destacar uma critica a argumentacdo do Procurador-
Geral da Republica por ter sido desenvolvida e assentada em
pressupostos religiosos, mais especificamente, do catolicismo
romano. Por isso, entendeu o advogado da Unido que também
deveria haver uma rejeicdo dos argumentos expostos na inicial tendo
em vista laicidade do Estado Brasileiro, conforme estabelece a
Constituicdo. Correta a critica da AGU. Em um pais com tamanha
diversidade religiosa e sob a égide um Estado laico, parece
desaconselhavel essa mistura de convicgdes morais com o sentido
das leis e da Constituicdo. (2018, posicao 647-651)

Apesar de pertinente, a critica de Lénio ndo abrange a totalidade da
peca promovida pelo Procurador-Geral. Na ADI 3510, Carlos Fonteles
argumenta que a lei de Biosseguranga, lei n. 11.105/2005, em seu artigo
quinto, que tratava das células-tronco, violava o direito a vida e a dignidade

humana. O teor do artigo € o seguinte:
Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagéo de
células-tronco embrionérias obtidas de embriées humanos produzidos

por fertilizag&o in vitro e n&o utilizados no respectivo procedimento,
atendidas as seguintes condi¢des:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacéo
desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da
data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° Instituicdes de pesquisa e servicos de saude que realizem
pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias humanas
deverao submeter seus projetos a apreciacdo e aprovagdo dos
respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializacdo do material bioldgico a que se refere
este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n°
9.434, de 4 de fevereiro de 1997.

Compreendia o Procurador-Geral da Republica, através da ADI 3510,
que, ainda que in vitro e respeitados os ditames de tempo previstos na lei, esta
seria inconstitucional, posto que violaria o direito a vida do nascituro,

conseguentemente, também, sua dignidade humana.

A discussédo no Plenario do Supremo Tribunal Federal foi calorosa e
contou, antes da decisdo, com audiéncia publica, instrumento nunca dantes
utilizado pela casa, para poder discutir se o embrido, com cinco dias, de onde

se retiravam as células-tronco embrionarias, seria concebido ou nao de vida.

A matéria contou com a participacdo de diversos institutos, tanto

favoraveis as pesquisas com células-tronco quanto os desfavoraveis,
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amparados em matérias religiosas, quando ndo proprias instituicdes religiosas,

como a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), representada na

ocasiao pelo prestigiado advogado Ives Gandra da Silva Martins.

Outrossim, em 29 de maio de 2008, o Supremo julgou a ADI, sendo que
s6 seria publicada tal decisdo em 28 de maio de 2010, no DJe n. 96., quase

dois anos apoés a decisao.

Na altura da discussdo decisoria, era composto 0 Supremo Tribuna
Federal da seguinte maneira: O presidente da Corte era o Min. Gilmar Mendes,
tendo como demais Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Ellen Gracie,
Cezar Peluso, Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Eros Grau, Ricardo

Lewandowski, Carmen Lucia e Menezes Direito.

A relatoria da ADI 3510 ficou por conta do Min. Ayres Britto, que
entendeu ndo haver necessidade de reparo no artigo da referida lei, ndo
observando nenhum o&bice aos direitos a vida e a dignidade humana. Assim,
votou pela total improcedéncia da acdo, argumentando que a Constituicdo
Federal garante, para além do direito a vida e a dignidade humana, também o
direito a saude, ao planejamento familias e, pasmem, a pesquisa cientifica.
Compreendeu o relator que o uso de células-tronco em pesquisas cientificas,
respeitando os critérios legais, € importante no ambito do combate as doencas,
0 que sO poderia causar melhoras para a sociedade. Defendeu que a lei
11.105/05, conhecida como Lei de Biosseguranca, era bem amarrada entre
seus interesses e 0s limites constitucionais, sustentando o direito a saude,
presente em diversas passagens da Constituicdo Federal, como uma obrigacao
do Estado em ser garantido, de forma que, a pesquisa com células-tronco é
importante instrumento nessa finalidade. Postulou ainda, o Min., que, a partir
dos estudos e dos relatos da audiéncia publica, concebia a vida apenas
quando o embrido tivesse sido implantado em utero humano. Sem participagéo
da futura mae, sem a formacdo de um cérebro, o zigoto e, posteriormente, 0o
embrido em seus primeiros dias, ndo constituiria um ser dotado de vida, tendo

entdo uma realidade juridica diferente da pessoa natural.
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Ao voto do relator seguiu a Min. Ellen Gracie, que o acompanhou

integralmente, assim como a Min Carmen Lucia e os Ministros Marco Aurélio,

Joaquim Barbosa e Celso de Mello.

Os Min. Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Eros Grau, Ricardo Lewandowski
e Menezes Direito, por sua vez, julgaram a acdo parcialmente procedente,
porém compreendiam que haveria necessidade de maior rigor nas fiscalizagbes
sobre os procedimentos que usariam as células-tronco, impondo novas
restricbes nas pesquisas dessa é&rea, todavia, ndo as impedindo. Para
Menezes Direito, Min. que abriu a divergéncia, as células-tronco embrionarias
sdo vida humana, compreendendo que destinacdes para elas que diversas a

reproducado humana, acarretariam em violacdes do direito a vida.

Assim, por seis votos a cinco, foi declarada improcedente a ADI 3510

proposta pelo Procurador-Geral da Republica.

Tal deciséo, no ambito dos conceitos de justica estudados nos capitulos
anteriores, fomenta algumas discussdes. Podemos apreciar, desde logo, a
interpretacdo religiosa proposta pelo Procurador-Geral da Republica, que,
apesar de apontar os ditames Constitucionais violados, amparou sua
argumentacdo numa retérica de cunho religioso. Assim, se nos remetemos ao
gue observamos sobre a justica religiosa, veremos que 0 interesse do
Procurador-Geral se pautava em valores morais construidos com base nas
doutrinas cristds. Dessa feita, é pela cristandade que se verifica um
guestionamento muito grande em relacdo as medidas que sejam contra a vida,
como o aborto ou a propria questao das pesquisas com células-tronco. O que
parece um pouco hipdcrita, vindo de uma instituicdo que queimou pessoas, em

tempos remotos, apenas por julga-las hereges.

Pautado em uma justica cristd, de defesa a vida em todas as
circunstancias, o argumento proposto na ADI 3510 foi rebatido na linha
nietzscheana, rechagando-se o valor religioso, e também na linha de Kelsen,
propondo um Estado-laico, de onde se emana a norma maior, a Constituicdo
Federal, em conflito com valores morais. Assim, refutando o valor moral cristao
presente na argumentacdo da ADI, a tese que sobressaiu vencedora na

decisdo da Corte obtinha, em linhas gerais, uma discusséo a respeito de onde
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se iniciava a vida, por onde ouviu diversas entidades que figuraram tanto na

audiéncia publica quanto como amicus curiae nesta acdo. Ouvidas as
instituicdes e observado o ordenamento juridico, prevaleceu a lei sobre o valor

moral.

A visdo cristd de vida, embora respeitada por toda a sociedade,
mormente pelo Brasil figurar como uma nacao de alta taxa de fiéis cristdos, nao
se sobressaiu, uma vez que os interesses da sociedade, em um Estado laico e
com interesses sociais determinados de forma clara na sua Constituicdo

Federal, tiveram maior forca na argumentacéo da Corte.

Na linha do voto do Min. relator Ayres Britto, ponderou-se — e aqui
podemos falar até na justica principiolégica observada em Alexy e Dworkin —
gue o direito a saude, a possibilidade de avancos significativos nos combates
as doencas e males que chegam ao homem, deveriam prevalecer frente a um
argumento religioso, posto que a propria concep¢do do inicio da vida ainda

causa acaloradas e difusas interpretacoes.

Colocando nas méos da balanca de Témis a saude - através da ciéncia -
e o valor moral religioso, a deusa nao esteve vendada, mas com seus olhos
bem abertos, péde notar que era mais valido pensar em avancos cientificos e
no melhor bem estar social — através da salude — possivel, do que o direito a

vida onde nem se poderia argumentar, com solidez, se haveria realmente vida.

3.4. A PENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR DO
CONTRATO DE LOCACAO: PATRIMONIO E DIGNIDADE HUMANA

E sabido que pela legislacéo brasileira, 0 bem de familia, aquele bem
que é primordial para a sua subsisténcia, que se resume a moradia desta
familia, € impenhoravel. O legislador previu, com a formacdo do ordenamento
juridico hoje presente, que haveria necessidade de se promover formas do
Estado ndo distribuir mais miséria, 0 que poderia ocorrer em um caso onde 0

bem de familia fosse penhorado.

Isso ocorria para que, uma parte devedora, independentemente de sua

capacidade financeira, sempre que tivesse bens, conservasse ao menos uma
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cota, como bem de familia, que fosse suficiente para a manutencdo, ao menos,

de sua moradia.

Assim, no artigo primeiro da lei n. 8.009/90, dita-se:

Art. 1° O imdvel residencial préprio do casal, ou da entidade familiar,
€ impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil,
comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos
cbnjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele
residam, salvo nas hipéteses previstas nesta lei.

Contudo, apesar da previsdo legal oriunda da lei, coube ao Supremo
Tribunal Federal decidir se se aplicaria a impenhorabilidade do bem de familia
em casos onde houvesse o pedido de penhora ao bem de um fiador de
contrato de locacéao.

Isso se deu pois, em caso ocorrido no estado de S&o Paulo, um fiador
teve seu bem de familia penhorado e, apds ter seus recursos negados, entrou
com o Recurso Extraordinario 407.688/SP, junto ao STF, para demandar a
inconstitucionalidade do art. 3°, VIl da referida lei 8.009/90, posto que, na
interpretacdo de seus defensores, a mesma nao seria recebida,
constitucionalmente, pelo surgimento da EC 26/2000 que adicionou a

Constituicdo Federal o direito fundamental a moradia.

Assim, em 08 de fevereiro de 2006, foi decidido e elaborado o acordao
deste Recurso Extraordinario. A época, constituia-se o Supremo Tribunal
Federal pelos Ministros Nelson Jobim, nessa altura, o presidente da Corte,
além de Sepulveda Pertence, Celso de Mello, Marco Aurélio, Ellen Gracie,

Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Ayres Britto, Joaquim Barbosa e Eros Grau.

A relatoria do Recurso Extraordinario ficou a cabo do Min. Cezar Peluso,
que votou pela improcedéncia do recurso, argumentando que haveria nesse
caso um conflito entre o direito social da moradia e a questéo das prestacdes e
obrigacdes, onde a questdo do direito social da moradia, em poucas vezes,
teria uma exposicdo material por parte das acBes cabiveis pelo Estado,
restando mais na seara subjetiva, como compreensdo da exigibilidade da
nacdo em promove-la, mas ndo em predomina-la em todos os casos frente a
questdes fatidicas, tais quais as discutidas no recurso, donde havia uma divida
de fiador por contrato de fiacdo. Assim, compreendeu o Min. Relator que,

ponderando entre a obrigacdo contraida pelo fiador na assinatura do contrato
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de fiagdo e o direito a moradia, latente na Constituicdo Federal, havia de se

prevalecer a primeira questdo, por forca contratual e também por ser mais
exigivel a solucao da obrigacéo do que o direito subjetivo a moradia. Com isso,
quis salientar que, uma vez que a parte se compromete em ser fiadora num
contrato de locacdo, assume 0s riscos inerentes ao contrato assinado, de
forma que, na falta de quitacdo da obrigacéo pela parte contratante, restara ao
fiador responder pela mesma com o seu patriménio, mesmo que seja o0 bem de
familia. Ressaltou, todavia, que s6 acatava a penhorabilidade do bem de
familia apds o esgotamento de outras garantias que fossem suficientes para a

quitacdo da obrigacdo adquirida.

O voto do Min. Relator foi acompanhado pelos Ministros Nelson Jobim,
Sepulveda Pertence, Marco Aurélio, Ellen Gracie, Gilmar Mendes e Joaquim

Barbosa.

A divergéncia foi sustentada pelos Ministros Eros Grau, Celso de Mello e
Ayres Britto, que defendiam a impenhorabilidade do bem de familia e a néo
recepcdo do art. 3° VII da lei 8.009/90 pela Constituicdo Federal apdés o
advento da EC 26/2000 que inseriu o direito a moradia como direito
fundamental no art. 6° da Carta Magna. Todavia, foram votos vencidos.

Assim, com a rejeicdo do recurso extraordinario, restou no acérddo a
decisdo de que, em casos onde o fiador se compromete a fianca em contrato
de locacao, € possivel que, na falta da quitacdo das obrigacfes, seu bem de

familia seja penhorado.

No ambito da andlise de qual justica prepondera nesse caso, podemos
tomar o argumento mais comum que € analisar se ha justica em tomar o imovel
de uma familia que, por conta da inadimpléncia do contrato da qual foi fiador,

Ihe onerou a divida.

A priori, parece que nao. Afinal, em um Estado democratico de direito
gue preza pelo combate a desigualdade e por direitos fundamentais, nos quais
se insere o direito a moradia, penhorar o Unico imével de uma familia por conta

de uma obrigacdo que nem foi contraida em seu nome, parece rigido e injusto.
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Todavia, cabe pensar também pelo outro lado. E justo ao locador, que

cedeu um espaco para locacéo e teve a obrigacdo de receber proventos deste
contrato ndo cumprida, mas que vé no fiador - que tem um bem que pode, se
penhorado, vir a cumprir com a obrigag&o — a unica chance de ndo arcar com o
prejuizo do contrato firmado, perder qualquer oportunidade de fazer sua
obrigacdo cumprida, pelo fato do fiador declarar que o Unico bem que Ihe resta

€ o de familia?

Assim, tém-se um conflito de normas onde fica claro que qualquer lado
tomado gera injustica para o outro, onde € dificil alegar qual lado tem razéao,
posto que ambas as partes argumentam de forma soélida o grande prejuizo que

podem ter, a depender da decisao obtida.

Esse caso, que ndo teve tanta repercussdo midiatica, demonstra uma
face um pouco distante no direito brasileiro, ndo muito observada apés o
advento da CF/88. N&o se trata de uma critica & CF, de forma alguma, pelo
contrario, acreditamos que a mesma € solida e proficua no ambito de uma
sociedade menos desigual e mais isonémica, todavia, o que se verifica apés o
seu advento, é a predominancia do valor social dos direitos em predominancia

frente as obrigac6es adquiridas.

Evidente que tal préatica colabora no combate a muitas desigualdades,
como pode se constatar ao observar o direito do consumidor, onde a
exploracdo do mesmo em contratos com clausulas abusivas passou a ser
fortemente combatido pelo Governo, que propds, com base na CF/88, uma
maneira eficiente e alicercada na legislacéo de impor relagcdes menos desiguais

em contratos de consumao.

Contudo, percebe-se que muitos contratos firmados, com base nos
direitos e obrigacgdes fixados no Cdédigo Civil, acabam sendo alvo de propostas
e mais propostas de revisbes, por entenderem, quase sempre, uma
desvantagem de uma parte frente a outra. Com isso, a forca normativa das
obrigagdes, que era preponderante antes do advento da CF/88, passou a dar
espaco para maior intervencéo estatal, sendo antes uma camada quase que

exclusivamente do direito privado.
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Assim, tal decisdo do STF sobre o recurso extraordinario, revive 0s

momentos de predominancia do direito privado, do contrato firmado, frente ao
valor social dos direitos. Como argumenta o Ministro Relator, € claro que o
Estado deve proteger o direito & moradia e atuar de forma a mitigar a falta de
acesso da populacéo a este bem, todavia, ndo cabe ao Estado, em todos os
casos, intervir em cada contrato firmado, com a finalidade de revisar e
demandar o que é justo ou injusto em cada clausula. Doravante, demonstrou o
STF, que embora guardido da Constituicdo Federal, ndo pode servir como
razao para revisdes contratuais, ainda que a valoracdo do bem discutido seja

gritante.

Ora, é facil perceber como a perda de um bem de familia pode ser
considerada uma acao de injustica, mas ha de se pensar nos critérios de boa-
fé do locador no momento de ceder o alvo da locacdo para o locatario e a
promessa, firmada e reconhecida, pelo fiador em sanar a obrigacdo caso a
mesma ndo fosse cumprida pelo locatério. Dessa forma, é possivel entender
que inadimpléncia da obrigacdo também gera uma grande injustica, pois,
outrora de boa-fé locando seu imovel, o locador sO teria prejuizos se néo

pudesse, de alguma forma, recuperar o valor da obrigacdo firmada.

Assim, embora a muitos tal decisao seja injusta e conflite com os valores
constitucionais defendidos pelos ministros do STF, é possivel ver que o Min.
Relator, ai tratar da questéo, buscou ponderar, na visdo alexyana e dworkiana
de justica a preponderéancia do valor social da moradia e o peso da obrigacao
contraida pelo fiador. Coube a ele interpretar que o0 segundo peso era mais
justo de se sanar do que o primeiro, mas uma decisdo que viesse com
entendimento contrario também ndo seria estranha, mormente pelas

orientacdes jurisprudenciais que ocorrem pos-CF/88.

Coube ainda uma mencdo, essa de nossa parte, ao pensamento
positivista. O Min. Relator argumenta que o art. 3°, VII da lei 8.009/90 nédo
confronta o dispositivo constitucional, demonstrando entdo a forga da norma
maior, dentro da hierarquia, e como existe o conflito e a convivéncia dessa
Carta Magna com a norma infraconstitucional, onde, caso haja conflito, havera
de restar a Constituicdo como mais valorosa. Dessa feita, o Min. Relator ndo se

preocupou com questdes principioldgicas, interpretacées morais ou discussdes
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acaloradas sobre o assunto, apenas discutiu se a obrigacdo contraida pelo

fiador haveria de ser aceita, observando os moldes constitucionais, optando, a
partir da interpretacdo hermenéutica da lei, em crer possivel a penhora do bem

de familia do fiador, de acordo com o disposto na lei 8.009/90.

Tal deciséo foi elogiada por Lénio Streck em sua ja citada obra sobre os
trinta anos da Constituicdo Federal, que compreende o argumento do Min.
Relator e o endossa, fazendo coro a interpretagcdo hermenéutica proposta pelo

Min. Cezar Peluso em sua relatoria.

Doravante, neste caso, pudemos ver uma decisao difusa do que se era
esperado, mormente pela tendéncia do STF em julgar, a partir da Otica
constitucional, os casos baseados em valores sociais, tendo, desta feita,
defendido a quitacdo da obrigacéo inadimplente, uma vez que nao percebeu
discordancia da norma vigente com a obra constitucional. Assim, com a ideia
da ponderacado, vista tanto em Alexy quanto em Dworkin, fazendo uma
interpretacdo positivista e hermenéutica, a justica que se emanou dessa
decisdo preponderou o direito de quitar a obrigacao frente ao direito do fiador

em manter seu bem de familia impenhoréavel.

3.5. A UNIAO HOMOAFETIVA: ENTRE A RELIGIAO, A FAMILIA, O
ESTADO LAICO E O DIREITO DE ESTAR

O reconhecimento de casais homoafetivos e o continuo combate a
qualquer tipo de discriminagdo por orientagcdes sexuais tem cada vez mais
crescido no Brasil. Em pleno séc. XXI é inaceitavel qualquer comportamento de

viés homofdbico ou discriminatério em qualquer escala que seja.

Evidente que nem sempre foi assim, posto que por muito tempo o
preconceito e a discriminacédo foram as marcas do tratamento com as minorias

brasileiras, marcas que ainda se encontram na sociedade, contudo, mitigadas.

Assim, no bojo de colaborar no combate contra a discriminacdo, o
estado do Rio de Janeiro entrou com a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 132, com a finalidade de que o Supremo
Tribunal Federal interpretasse a Constituicdo Federal de forma a pacificar a

possibilidade de unido estavel entre casais homoafetivos, uma vez que,
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embora evoluido o indice de decisdes nesse sentido, nao havia ainda uma

integralidade das decis6es no ambito de reconhecer tal feito.

Vale a rapida menc¢éo que o procurador do estado do Rio de Janeiro a
época dessa arguicdo era Luis Roberto Barroso, hoje ministro do Supremo

Tribunal Federal.

Em artigo de sua autoria, ele postula que a peticdo do estado:

No mérito, a peticdo inicial apresentou duas teses juridicas principais.
Antes, porém, de demonstra-las, foram declinadas as premissas
filoséficas sobre as quais se fundava a a¢do, quais sejam: a) a de que
homossexualismo é um fato da vida. Seja ele considerado uma
condicdo inata ou adquirida, decorra de causas genéticas ou sociais,
a orientacdo sexual de uma pessoa ndo é uma escolha livre, uma
opcdo entre diferentes possibilidades. Ademais, o homossexualismo
— e as unides afetivas entre pessoas do mesmo sexo que dele
decorrem — ndo viola qualquer norma juridica, nem é capaz, por si s6,
de afetar a vida de terceiros; e b) a de que o papel do Estado e do
Direito, em uma sociedade democratica, € o de assegurar o0
desenvolvimento da personalidade de todos os individuos, permitindo
gue cada um realize os seus projetos pessoais licitos. O Poder
Publico ndo pode nem deve praticar ou chancelar o preconceito e a
discriminacdo, cabendo-lhe, ao revés, enfrenta-los com firmeza,
provendo apoio e seguranga para os grupos vulneraveis. (BARROSO,
2012, p. 122)

Assim, amparou a argumentacao do estado do Rio de Janeiro a ideia de
que o0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da liberdade e da seguranca juridica seriam lesadas se néo
houvesse o reconhecimento da possiblidade de reconhecimento das unibes
homoafetivas, sendo que, no calor das transformacfes sociais vividas, ja era
mais do que necessario que a legislacdo abarcasse esse tipo de relagéo, tdo
comum na nagdo. Doravante, no ambito de combater a discriminagdo e a
desigualdade seriam amparados pela pretensédo do estado do Rio de Janeiro,
urgindo a necessidade de relagcdes homoafetivas gerarem efeitos juridicos. N&o
s6 no ambito social da situacdo, mas também pelo beneficio dentro do proprio
direito, pois, uma vez resolvida a questdo da unido homoafetiva, uma vez
amparada pela legislacdo, seria menos trabalhoso e mais facil resolver
dissolugbes e conflitos advindos desses casais homoafetivos. Argumentou
também, o estado do Rio de Janeiro, que a falta de reconhecimento aos casais
homoafetivos encontrava alicerce em um argumento moral de cunho religioso
gue ja nao encontrava sustento no seio do mundo contemporaneo, que se une

no combate as discriminacdes. Posto isso, pela forca da laicidade do Estado,
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nao era crivel que qualquer discussao pautada na visdo religiosa, ainda que o

Brasil seja um pais de absoluta maioria cristd, pudesse ser tomada como

referéncia em contrario com o disposto constitucional.

Alicercados nesses argumentos, peticionou o estado do Rio de Janeiro a
ADPF 132 e a ADI (Acéo Direta de Inconstitucionalidade) 4.277, que foram
julgadas a par, no intuito de gerar interpretacdo da norma acatando a uniéo
estavel entre casais homoafetivos, como forma de pacificar o tema, ou, em
caso de entendimento contrario, a0 menos uma interpretacéo analoga, visando
uma hermenéutica pautada no contexto da sua criacdo, compreendendo a
possibilidade de estabelecimento da unido estavel de casais homoafetivos por

conta de lacuna existente na lei.

Assim, coube ao Min. Ayres Britto a relatoria do caso, que foi julgado no

dia cinco de maio de 2011.

Nessa altura, compunha-se o Supremo Tribunal Federal dos seguintes
Ministros: a frente da Corte, como Min. Presidente, encontrava-se Cezar
Peluso, com o restante da casa contando com Celso de Mello, Marco Aurélio,
Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Ayres Britto — relator desta ADPF, como ja
dissemos -, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Carmen Lducia, Dias

Toffoli e Luiz Fux.

Barroso explana que, sobre a votacao,

Em seu voto-condutor, o Ministro Carlos Ayres Britto acentuou a
liberdade individual, o direitoa intimidade e a privacidade das
pessoas, além de enquadrar a orientagdo sexual como direta
emanacao do principio da dignidade da pessoa humana. Nesse
sentido, percorreu o0s dispositivos constitucionais que vedam
tratamento discriminatério em razdo do sexo, de modo a concluir que
eventual interpretacdo reducionista do conceito de familia iria de
encontro a principios constitucionais, bem como redundaria em
discurso homofébico ou preconceituoso. Nesse sentido, os casais
homoafetivos teriam o mesmo direito subjetivo titularizado pelos
casais heteroafetivos de formar uma familia. Em concluséo, o
Ministro-Relator atribuiu ao art. 1723 do Cdédigo Civil interpretagéo
conforme a Constituicdo, para dele excluir qualquer significado que
impeca o0 reconhecimento da unido estavel (continua, publica e
duradoura) entre pessoas do mesmo sexo como familia,
reconhecendo a aplicacdo das mesmas regras e consequéncias
conferidas a unido estavel heteroafetiva. (BARROSO, 2012, p. 124)

Com o voto do Min. Relator Ayres Britto indo de encontro com o

requisitado na ADPF, todos os Ministros da casa foram de acordo, tendo entéo,
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um caso raro de unanimidade na Corte. Apenas o Min. Dias Toffoli ndo proferiu

voto, porém, estava impedido de fazé-lo, pelas regras da Corte.

Assim, a partir da publicacdo do acérddo, houve o reconhecimento da
unido estavel entre casais homoafetivos, de forma vinculante, o que trouxe um
entendimento pacifico e seguranca juridica nas decisdes de graus inferiores
que tratavam desse tema. A decisdo foi muito comemorada pelas entidades
defensoras de causas LGBT, além da propria comunidade, no que
consideraram uma vitéria contra o preconceito e um marco no ambito do
reconhecimento de suas escolhas. O jurista Lénio Streck, sempre lembrado
nesta obra pela importancia de sua contribuicdo para a doutrina nacional,
criticou a deciséo, em seu livro sobre os trinta anos da Constituicdo Federal,
dizendo que, apesar de favoravel ao reconhecimento da unido estavel entre
casais homoafetivos, apesar da laicidade do Estado, apesar do valor moral da
discussdo, apesar do seu posicionamento contrario ao preconceito e a
qualquer tipo de discriminagédo, nao cabia ao STF em definir tal interpretacao,
posto que a hermenéutica ndo daria margem a tal visdo extensiva. Segundo o
jurista, caberia ao Poder Legislativo a tarefa de instituir nova legislacdo que
revisasse a legislacdo em voga ou criasse nova legislacdo no ambito de definir

e instituir os efeitos juridicos da unido estavel entre casais homoafetivos.

Ao falar da justica que emanou dessa decisdo, podemos, novamente,
em primeiro plano, lancar mdo de como o argumento moral religioso se
encontrava presente, uma vez que 0 cristianismo € uma notavel corrente no
pensamento brasileiro, e que 0 mesmo institui a ndo aceitacdo da
homossexualidade, era possivel compreender porque o legislador, na
elaboracdo da Constituicdo Federal, foi omisso com relacdo aos casais
homoafetivos. Isso também data do contexto histérico, posto que, apesar das
continuas lutas por reconhecimento nas relacbes nao heterossexuais, foi no
século XXI que tal causa alcangou um novo status, com uma aceitagdo e um
discurso mais abrangente, que pdde se distinguir aos quatro cantos do mundo.
Assim, foi no calor das transformacdes sociais iminentes que se constituiu uma
nova relacdo societaria onde havia a necessidade de se debrucar sobre a
questao da relagdo homoafetiva, uma vez que esta se tornava cada vez mais

normalizada na sociedade. Outrossim, apesar do discurso religioso latente em
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negar provimento a ADPF, amparado nas raizes cristds do Brasil, tal

argumento ja nao fazia sentido em pleno séc. XXI, um século que tem, em seu
inicio, sido reconhecido pelo esforco global de combater a discriminacdo e o

preconceito em todas as esferas.

Doravante, combatida a visdo de justica religiosa, que buscou alicercar
raizes dentro do Estado laico e combater qualquer preceito que fosse contra a
moral cristd, o0s Ministros do Supremo Tribunal Federal tiveram de
compreender o momento vivido pelo Brasil, na altura do julgamento, para

compreender qual o papel da Instituicdo e da unido estavel nesse meio.

Com o inicio da segunda década do século, ndo era mais crivel que
coubesse qualquer tipo de discriminagcdo e preconceito contra grupos
minoritarios. A ideia democratica pregada a partir da Constituicdo Federal
previa a garantia de respeito a todos os grupos — respeitados seus proprios
critérios — e 0 combate a desigualdade. O mundo havia mudado, dentro da
visdo que se ampara na sociologia de Norbert Elias, tendo entdo uma nova
espécie de sociedade que, amparada nas ideias de dignidade da pessoa
humana e da liberdade, sustentadas pelas declaracdes da Organizacéo das

Nag¢des Unidas, néo toleraria a discriminagao.

Assim, é possivel perceber a partir dessa decisdo do Supremo Tribunal
Federal como se fez presente a discussdo das mudancas sociais elencadas e
trazidas para o século XXI, o que demandava, por parte do legislador e do
interprete, uma visdo mais ampla e de acordo com essa nova sociedade que
surgia. Tal como previa Norbert Elias em sua brilhante obra que os tempos se
alternavam de acordo com costumes que se normalizavam na sociedade, isso
veio a ocorrer com a questao da unido homoafetiva. Tornou-se normal ver duas
pessoas do mesmo sexo morando juntas, tornou-se normal aceitar esse tipo de
relacdo e mais, aceitar novas formas de familia. Se antes era normatizado
apenas a familia tradicional, entre pai, mée e filhos, agora se normalizavam os
novos nucleos familiares: a familia homoafetiva, a multiparentalidade, a familia
anaparental, dentre outras formas. Mas veja bem, se normalizava, o caminho

da normatizagéo ainda estava distante.
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Como se sabe, contudo, uma das fontes do direito se deita exatamente

sobre os costumes. A partir disso, novamente sob a Otica sociolégica de
Norbert Elias, o julgamento da ADPF 132 trouxe a luz uma visao epistémica de
aceitar a normalidade das uniées homoafetivas e, a partir disso, normatiza-las,
transformé-las em legislagdo, no &ambito de integralizd-las dentro do
ordenamento juridico patrio e constituir efeitos juridicos que alcancassem a

todos os cidadaos, conforme preconiza a Constituicdo Federal.

E possivel ainda fazer uma andlise baseada em mais duas
conceituacdes de justica na referida decisdo do Supremo Tribunal Federal. De
um lado, é possivel ver na argumentacdo do Min. Relator Ayres Britto a
terminologia do véu da ignorancia de Rawls, por onde o Ministro faz um
exercicio de alteridade ao compreender injusta a formacao de uma sociedade
brasileira, amparada nos preceitos constitucionais, onde ndo houvesse

igualdade de direitos aos casais heteronormativos e aos casais homoafetivos.

Além disso, é possivel observar a visdo da filosofia de Amartya Sen
muito presente em toda essa discusséao, pois se amparava o discurso do Min.
Relator, acompanhado de forma unanime pelos demais Ministros da Corte que
o reconhecimento da unido estavel entre casais homoafetivos, além de uma
necessidade dos tempos presentes, seria também uma forma de combater
uma injustica, posto que ja era comum dentro da sociedade brasileira esse tipo
de relacdo, e o atraso em normatizar e gerar efeitos juridicos, reconhecendo
tais unides no ordenamento juridico, apenas colaborava na disseminacdo do
preconceito, contribuindo para aumentar uma injustica. Dessa forma, a
interpretacdo emanada do acorddo do Supremo visou também o combate da
injustica, para mitigar uma conduta que até o momento de sua publicacao,
atrapalhava a vida de milhares de casais, que sob a sombra da duavida,
conviviam com O preconceito e a inseguranca, mas que, embora ndo tenha
mudado da noite para o dia, viu uma luz no fim do tanel, uma nova forma de
viver, de estar, de ser. Dessa vez, sob a chancela de um ordenamento

condizente com 0 seu tempo vivido.
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3.6. COTAS, DiVIDA HISTORICA E A CONSTITUICAO FEDERAL

Uma das discussdes mais acaloradas, conflitantes e permanentes dentro
da sociedade brasileira se constr6i sobre o caso das cotas raciais, que
permitem uma porcentagem de concursos e vestibulares destinados a

concorrentes negros.

Esse sistema de cotas se baseou em um termo que foi cunhado como
divida historica. A premissa é a de que, apos tantos séculos de escravidao no
Brasil, com opresséo e violéncia inimaginaveis contra 0s escravos negros que
vinham forcados para o Brasil, fora aqueles que aqui nasceram e
permaneceram a vida toda na condicdo de escravos, era necessario, por parte
de um Estado que se julgava democratico e de direito, promover medidas com
0 intuito de diminuir todo o ranco que se alastrou com a escravidao, e,
doravante, fomentar a inser¢cdo do negro na sociedade brasileira, permitindo
seu ingresso obrigatorio — dentro da % da cota e também para os aprovados
em ampla concorréncia — tanto nas esferas publicas, através dos concursos e
processos seletivos de admissdo quanto também nas universidades, onde
teriam maiores oportunidades de expandir os estudos e assim, com curriculos
e historicos bons, poderiam ter mais chances dentro do mercado de trabalho e,

conseguentemente, melhores oportunidades na vida.

Todavia, 0 sistema de cotas também sofreu forte escrutinio de boa
parcela da populagcdo, mormente a parcela conservadora e liberal, por alguns
motivos. Dentre eles, um era de rechacar qualquer possibilidade de divida
histdrica, aduzindo que a escravidao ja havia acabado ha mais de um século e
que a populacado brasileira atual ndo era, de forma alguma, responséavel por
qualquer ato, repudiante ou néo, relacionado a escravidao, de forma que ndo
tinha, por consequéncia, a necessidade estatal de reparar esses erros do
passado criando um sistema que, em suas visbes prejudicava a ampla
concorréncia. O argumento da ampla concorréncia encontra forte amparo na
guestao da meritocracia, pois defendem alguns contrarios ao sistema de cotas
justamente que a insercdo do sistema cotista € uma afronta ao principio da
igualdade, pois tira a isonomia dos candidatos de um certame, de forma a

favorecer uma parcela, o que seria contrario a ideia de meritocracia, que, em
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suas opinides, deveria ser o padrdo na na¢do. H4 ainda quem diga que o

sistema de cotas, ao invés de combater o racismo, promove-o ainda mais, por
assim dizer, pois ao separar uma porcentagem exclusiva para o negro, estaria
dizendo para o restante da populacao de que tal negro nao teria condigdes por
si s6 de alcancar a vaga se disputasse com a ampla concorréncia, o0 que entdo

geraria um sentimento de inferioridade com a comunidade negra.

Assim, no ano de 2000, o Rio de Janeiro promoveu uma lei com o
interesse de instituir um programa de cotas para que 45% das suas vagas
universitarias fossem destinadas para estudantes oriundos de escolas publicas,
gue no outro ano se transformou em outra lei também atingindo novo sistema
cotista com base em cor da pele. Poucos anos depois, a Universidade de
Brasilia (UnB) também promoveu um sistema de cotas, por onde reservava

20% de suas vagas para negros e indios.

Em 2009, o Partido Democratas (DEM), ajuizou uma Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 186, na linha de violacéo ao
direito de igualdade, questionando a constitucionalidade do sistema de cotas
da UnB. Dessa forma, pediu liminar suspendendo a matricula dos alunos que
foram aprovados pelo sistema cotista, solicitando nova divulgacéao de lista de
aprovados, por parte da organizadora do certame, a Cespe, sem a inclusao da
porcentagem dos cotistas. Para além disso, na inicial também peticionou sobre
a suspensao de todos os processos, estaduais e federais, que versassem
sobre as cotas, para que somente apés o julgamento da ADPF, que traria
seguranca juridica e pacificacdo sobre o assunto, fossem retomadas.

A ADPF teve como Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, e foi
julgada em 26 de abril de 2012. Nessa altura, o STF era composto pelos
seguintes Ministros: Ayres Britto na presidéncia da casa, junto de Celso de
Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Joaquim Barbosa, Ricardo

Lewandowski — relator -, Carmen LUcia, Dias Toffoli, Luiz Fux e Rosa Weber.

Quando da decisdao, o Min. Dias Toffoli ndo se encontrava presente a
Corte, de forma que, com justificativa de sua auséncia, ndo votou neste pleito.
De resto, o voto do Min. Relator. Ricardo Lewandowski foi de rechagar a liminar

pretendida pela Arguicdo, além de refutar os argumentos levantados na inicial,
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entendendo a constitucionalidade — e a necessidade — do sistema de cotas

como forma de promover maior equidade dentro da sociedade brasileira.

Seu voto foi seguido por unanimidade, algo que, como vimos no tépico
anterior, é raro dentro das decisdes do Supremo Tribunal Federal, de forma
que foi julgada improcedente a ADPF promovida pelo DEM e declarada
constitucional qualquer medida que visasse a promog¢éo de cotas para acesso
ao ensino superior ou também em concursos e processos seletivos publicos,
como forma de mitigar desigualdades sociais latentes ainda na sociedade,

muitas delas com raizes histéricas que remetem a escravidao.

A ADPF contou com diversos amicus curiae, dentre eles o grupo
Educafro — Educacdo e Cidadania de Afrodescendentes e Carentes, a
Fundacdo Cultural Palmares, o Movimento Negro Unificado, o Movimento
Pardo-Mestico Brasileiro, a Fundacdo Nacional do indio, o Instituto de
Advocacia Racial e Ambiental, a Defensoria Publica da Unido, o Movimento
Contra o Desvirtuamento do Espirito da Politica de Ac¢Bes Afirmativas Nas
Universidades Federais, o Instituto de Direito Publico e Defesa Comunitaria
Popular, a Associacdo Nacional dos Advogados Afrodescendentes, o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e a Associagéo Direitos Humanos
em Rede — Conectas Direitos Humanos.

Em seu voto, o Min. Relator citou diretamente o jusfilésofo John Rawils,
aduzindo que seu conceito de justica distributiva teria sido recebido da

promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988. Nessa linha, sustenta:

No que interessa ao presente debate, a aplicacdo do principio da
igualdade, sob a 6tica justica distributiva, considera a posicao relativa
dos grupos sociais entre si. Mas, convém registrar, ao levar em conta
a inelutavel realidade da estratificacédo social, ndo se restringe a focar
a categoria dos brancos, negros e pardos. Ela consiste em uma
técnica de distribuicdo de justica, que, em Ultima analise, objetiva
promover a inclusdo social de grupos excluidos ou marginalizados,
especialmente daqueles que, historicamente, foram compelidos a
viver na periferia da sociedade. (ADPF 186, 2012, p. 53)

E, partindo da premissa do combate a desigualdade, se amparando em
principios constitucionais e desenvolvendo a tese de uma divida histérica,
defendeu a manutencéo do sistema de cotas e também incentivou tal pratica,
posto que seria uma maneira de melhorar um sistema muito desigual que se

alastra no Brasil.
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Com relacdo a justica que emana dessa decisdo, é possivel distinguir

alguns modelos. De inicio, o proprio Min. Relator Ricardo Lewandowski ja cita
em seu texto a importancia da obra de John Rawls no intuito de promover uma
justica distributiva. Assim, é possivel conceber que sua influéncia no voto do
ministro é latente, posto que se coloca como um argumento a favor das cotas,
pois, tal acdo afirmativa seria importante para distribuir a justica de acordo com
uma escala de equidade, onde grupos minoritarios tem uma necessidade
dessas politicas afirmativas para se inserir numa sociedade que sempre lhe
segregou e que defende que as chances de galgar degraus na vida em

sociedade séo iguais a todos.

Mas € possivel ver também como os Ministros se detiveram em
questdes de ponderacdo, na linha dos autores que tratam de principios, como
Alexy e Dworkin. Ponderou-se, de imediato, se a liberdade, a livre concorréncia
e a igualdade para todos estaria sendo respeitada com a insercado de politicas
afirmativas. A pergunta era, as cotas geram maior desigualdade ou distribuem
a possibilidade de maior igualdade? Assim, € possivel antepor a politica
afirmativa, gerando uma porcentagem de vagas exclusiva para determinado
grupo em detrimento da sociedade, o que ndo deixa de ser uma supressao do
direito de igualdade? Compreendeu o Supremo Tribunal Federal que sim. Que
no embate entre o principio da igualdade e o principio da dignidade da pessoa
humana, amparada neste caso pela finalidade do Estado brasileiro de
combater a desigualdade, que a previsdo de cotas raciais e politicas
afirmativas seria um beneficio sobrepesado na balanca ao lado do direito de
igualdade. Dessa forma, a igualdade seria diferente, na medida de cada um,
aduzindo ao conceito de justica que se viu presente ja em Aristételes, de dar a

cada um o que lhe é devido, na medida de suas necessidades.

Entendeu o Supremo Tribunal Federal que num Estado que ficou
marcado pela intensa desigualdade durante boa parte de sua histéria, que por
mais de trés séculos teve como marca a escraviddo, que passou por muitas
dificuldades para consolidar-se como um Estado Democratico de Direito, tendo
também como uma ferida em sua histéria a supressao de direitos e a opressao
a sua sociedade, as politicagens e um patrimonialismo sem limites, uma nagéo

onde a justica nunca fora muito respeitada, que era a hora de transformar tal
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visdo. Era hora de resgatar valores cunhados no ambito de mitigar todo o peso

historico que gerou a sociedade atual. Assim, uma sociedade com consciéncia
histérica do passado sombrio que vivenciou, concatenada em principios
constitucionais que pregam o respeito e a dignidade da pessoa humana, seria
devidamente favoravel a proporcionar formas de trazer aquelas parcelas da
sociedade que durante toda a historia foram deixadas a margem para o centro,
nem que com isso tirasse um pouco da igualdade na concorréncia entre seu
proprio povo, pois, viu como justo abrir mdo de uma pequena porcentagem da
igualdade para abrir uma pequena porcentagem para 0 combate a

desigualdade.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal foi como um recado que
retumbou nas paredes da histéria nacional: nos fizemos, ndés vimos, n6s nos
omitimos, agora, mesmo que tarde, ndos faremos algo a respeito, nés nos
desculparemos e nés tentaremos, de alguma forma, caminhar para que isso

nunca mais venha a ocorrer.

3.7. AS BIOGRAFIAS NAO AUTORIZADAS: A QUEM PERTENCE A
MINHA HISTORIA?

O caso das biografias ndo autorizadas talvez seja um dos casos mais
emblematicos da histéria recente do Supremo Tribunal Federal. Tal afirmacédo
se ampara no carater subjetivo que este processo acarreta em cada individuo

gue vive 0 seu cotidiano e tem a sua propria vivéncia.

Isso porque o Supremo Tribunal Federal, neste caso, discutiu se era
possivel que qualquer pessoa, sem a autorizacdo do biografado, pudesse
escrever uma biografia. Doravante, debateu o Supremo o alcance, dentro da
esfera constitucional, de uma biografia ndo autorizada e seus efeitos, posto que
o biografado, na qualidade de protagonista na obra que tera como plano de
fundo sua prépria vida, poderia argumentar ser o titular de sua prépria vida,
razao pela qual poderia se negar com que sua histéria fosse retratada por um

terceiro.

Concomitante a isso, temos a figura do bidégrafo, que muitas vezes, por

depender da autorizacdo do biografado, encontra limites ao seu direito de
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informacgé&o, que trabalha arduamente com fontes para poder elucidar fatos da

vida do biografado que podem ser até entdo desconhecidas.

Trata-se, entdo, de um debate deveras complexo, pois confronta o
direito de livre pensamento e de acesso a informacéo, o direito de liberdade de
um bidgrafo frente ao direito de ndo produzir prova contra si, o direito de
privacidade e também o direito de liberdade do biografado em permitir ou ndo
que a sua histéria seja contada por um terceiro.

E foi nessa linha que, em 2012 a Associacdo Nacional dos Editores de
Livros ingressou com uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.815,
peticionando também por cautelar, no intuito de uma interpretacdo dos artigos
20 e 21 do Codigo Civil para que, no tocante as biografias, fosse
inconstitucional a necessidade de prévia autorizacéo por parte do biografado. A
Associacdo argumentou que o que ocorria dentro do Poder Judiciario ndo trazia
seguranca juridica, posto que alguns magistrados compreendiam pela
literalidade dos artigos, o que violaria liberdades de manifestacdo do
pensamento e também a atividade intelectual, artistica, cientifica e de

comunicacado aos biégrafos, além do acesso a informacao.

Em novembro de 2013, mais de um ano apds ingressada a ADI,
realizou-se audiéncia publica nas dependéncias do Supremo Tribunal Federal,
na ansia de colher informacdes e opinides diversas a respeito do tema. Houve
até manifestacdo de grupo de artistas que se juntou e se posicionou de forma

contraria ao postulado pela Associacao.

O processo ganhou grandiosa repercussdo devido a um embate na
mesma linha argumentativa ocorrido alguns anos antes também no Brasil.
Ocorre que um bidégrafo, jornalista e historiador, Paulo Cezar Araujo, foi
processado por Roberto Carlos, alcunhado como rei e tido como um dos
maiores artistas musicais da historia nacional, por conta do langamento de uma
biografia ndo autorizada, no ano de 2006. Ainda na ocasido do processo,
Roberto Carlos conseguiu uma medida por onde foram recolhidas todas as
obras postas para comercializagcado de sua biografia, 0 que ocasionou ao autor,

Paulo Cezar Araujo, a elaboracdo de uma obra onde conta sua versao do
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processo, O réu e o rei: Minha histéria com Roberto Carlos, em detalhes

(Companhia das Letras, 2014).

Dessa forma, os contornos da ADI promovida pela Associacdo, reatou
um caloroso debate que ha pouco ja tomara as paginas da grande midia e
também as conversas populares, uma vez que a figura de Roberto Carlos é
grandiosa dentro do Brasil e, portanto, seu processo contra o jornalista,
historiador e biografo Paulo Cezar Arauljo obteve grande repercusséo.

A Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.815 teve como Min. Relatora
Carmen Lucia. Peticionada em 2012, com a audiéncia publica realizada em
2013, o processo s6 foi julgado pelo Plenéario da Corte em 10 de junho de 2015.
Entre os amicos curiae que participaram da Ac¢do, encontra-se 0 Instituto
Historico e Geografico Brasileiro, a organizacdo Artigo 19 Brasil, a Academia
Brasileira de Letras, a Associacdo Eduardo Banks, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, o Instituto dos Advogados de Séao Paulo e o

Instituto Amigo.

Na ocasido da deciséo, o Supremo Tribunal Federal se compunha pelos
seguintes Ministros: Ricardo Lewandowski, entdo presidente da casa,
acompanhado de Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Carmen
Licia — a relatora desta ADI -, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori

Zavascki e Roberto Barroso.

O Ministro Teori Zavascki ndo votou nesta decisdo pois encontrava-se
ausente da nacdo, representando o STF na Turquia em um evento sobre o
Tribunal de Disputas Jurisdicionais da Turquia, que na ocasidao comemorava 70
anos de existéncia. Na ocasido dessa decisdo, vale salientar também que o
STF se compunha de apenas 10 ministros, posto que estava ocorrendo o
processo de sabatina e admissdo de Edson Fachin, que viria a adentrar na

Corte poucos dias depois de prolatada esta decisao.

No voto da Min. Relatora, Carmen Lucia defendeu os pontos elencados
pela ADI 4.815, entretanto negou a medida cautelar proposta. Assim, a Ministra
defendeu que a Constituicdo Federal prevé casos onde ha dano a honra, a
imagem ou a intimidade das pessoas, por onde cabe indenizacdo da parte

ofendida, caso o langamento de alguma obra em seu desfavor lhe seja
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prejudicial nessas esferas, todavia, iSso ndo obsta que tais obras sejam

lancadas. E necessario primeiro verificar o grau do dano para s6 entdo
promover medidas assecuratérias da defesa da honra, da imagem e da
intimidade, posto que, promover o contrario seria prévia censura, o que se

rechacga de imediato pela interpretacdo que se faz da Constituicdo Federal.

O voto da Min. Relatora foi seguido por unanimidade pelos demais
ministros da casa, sendo que restou Unica a tese da Min. Relatora, com o que a

decisao se seguiu nas seguintes linhas:

O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto da Relatora, julgou
procedente o pedido formulado na agéo direta para dar interpretagédo
conforme a Constituicdo aos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil, sem
reducéo de texto, para, em consonancia com os direitos fundamentais
a liberdade de pensamento e de sua expressdo, de criacdo artistica,
producdo cientifica, declarar inexigivel o consentimento de pessoa
biografada relativamente a obras biogréficas literarias ou
audiovisuais, sendo por igual desnecessaria autorizagdo de pessoas
retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de
pessoas falecidas). Falaram, pela requerente Associacdo Nacional
dos Editores de Livros — ANEL, o Dr. Gustavo Binenbojm, OAB/RJ
83.152; pelo amicus curiae Instituto Historico e Geografico Brasileiro
— IHGB, o Dr. Thiago Bottino do Amaral, OAB/RJ 102.312; pelo
amicus curiae Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
— CFOAB, o Dr. Marcus Vinicius Furtado Coelho, OAB/PI 2525; pelo
amicus curiae Instituto dos Advogados de Sao Paulo — IASP, a Dra.
Ivana Co Galdino Crivelli, OAB/SP 123.205-B, e, pelo amicus curiae
INSTITUTO AMIGO, o Dr. Antdnio Carlos de Almeida Castro,
OAB/DF 4107. Ausente o Ministro Teori Zavascki, representando o
Tribunal no simpdsio em comemoragdo aos 70 anos do Tribunal de
Disputas Jurisdicionais da Republica da Turquia, em Ancara. Presidiu
0 julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski. Plenério, 10.06.2015.
Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber e Roberto
Barroso. Vice-Procurador-Geral Eleitoral, Dr. Eugénio José Guilherme
de Aragéo. (ADI 4.815, p. 267-268)

E na propria argumentacdo dos Ministros durante o processo que se
pode levantar qual conceito de justica influenciou a votacdo e a decisdo
proferida. Como evidente, neste caso, houve a necessidade de ponderacao,
nas linhas jusfilosoficas desenvolvidas por Alexy, na Alemanha e por Dworkin,

nos Estados Unidos.

No caso em questéo, o conflito principiolégico demandado transformava
o caso da ADI 4.815 em uma espécie de hard case, pois consoante o grande
problema apresentado, uma linha ténue se instaurava no embate entre os

principios da livre manifestacdo do pensamento e da liberdade frente a outra
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interpretacdo sobre o principio da liberdade e também sobre o direito de

proteger sua honra, imagem e privacidade.

A saida encontrada pelo Supremo Tribunal Federal, contudo,
transformou esse hard case em um easy case, posto que a propria construcao
da Constituicdo Federal permitia uma interpretacdo que trouxesse uma luz de

justica aos dois lados do processo.

Doravante, apesar de acatar o pedido da ADI em interpretar os artigos
20 e 21 do Cddigo Civil/2002 sob dtica constitucional, desconsiderando a
necessidade de prévia autorizacdo para a elaboragéo de obras biograficas e/ou
artisticas para retratar as pessoas, tal fato ndo se constituiu de uma violacédo ao
direito da intimidade ou a protecdo a honra, a imagem e a privacidade das

pessoas.

Foi justamente na linha contraria, refutando e afastando qualquer prévia
censura, instrumento do qual ja se fartou o brasileiro de ver presente durante
sua histéria, que o Supremo Tribunal Federal se posicionou, ressaltando,
entretanto, que excessos e danos que atingissem e violassem a intimidade do
biografado seriam devidamente indenizados, e, cabendo ao caso concreto, a
concessdo de liminares e medidas cautelares com a finalidade de sanar

qualquer dano efetivo.

Assim, para o Supremo Tribunal Federal, venceu a liberdade, que na
balanca constitucional, pesada ao lado da protecdo a imagem, era mais
pesada, de forma que qualguer censura prévia seria inadequada no contexto
presente, ainda que ndo descartada uma censura posterior, quando do caso
concreto resultasse um dano constatavel aquele que se sentisse ofendido por

publicacdo biogréfica e/ou artistica, com relacdo a sua imagem, honra ou

intimidade.

Vé-se também um fundo de justica aristotélica presente na decisdo do
Supremo Tribunal Federal. Ora, se cabe ao biégrafo a liberdade de escrever e
cabe ao biografado a liberdade de pedir uma indenizacdo caso se sinta
ofendido pela obra lancada, ndo haveria entdo ai a distribuicdo de uma justica
onde caberia a cada um a medida — de justica - de sua necessidade? O risco

de escrever a biografia caberia ao autor, que teria o risco também de indenizar,
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caso se excedesse em sua producdo. Partindo desse pressuposto, € cabivel

interpretar essa decisdo, tomada de uma ponderacado principiolégica, como
adequada ao teor aristotélico de justica, de onde coube a liberdade de praticar
0 ato, com a possibilidade de indenizar a depender do seu teor. Outrossim, o
Supremo Tribunal Federal, neste caso, resta evidente, concedeu a justica aos

dois lados, cada qual na medida em que necessitavam.

3.8. PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA: A DISCUSSAO ENTRE O
ALCANCE DA AMPLA DEFESA E A RESPOSTA DO ESTADO

O Brasil se constitui em uma das nagbes com os maiores indices de
criminalidade do mundo. Dados do IPEA'® mostram que, por exemplo, em
2017, o Brasil teve 65.602 homicidios, o que, se dividirmos pelos dias do ano,
d& uma média de 179 homicidios por dia. Isso apenas em homicidios, que é
considerado por muitos um dos crimes mais graves. Ainda hd uma miriade de
condutas ilicitas previstas pelo Codigo Penal que ndo sdo contempladas no

indice.

Um pais téo violentado por condutas ilicitas, por consequéncia, gera um
namero extravagante de processos judiciais com a tarefa de dar uma resposta
do Estado a criminalidade e também, dentro dos moldes previstos na
Constituicdo e nas leis especiais, ressocializar o condenado por pratica de
condutas ilicitas, que deve ser afastado da sociedade para cumprir sua pena.

E claro que isso ocorre apenas na teoria, na pratica o que se vé € uma
lotacdo cada vez mais catastréfica nos presidios, que ndo dao conta da alta
taxa de presos, uma absurda crescente de processos judiciais que s&o
mitigados e prolongados todos os dias pela morosidade do sistema, pela
ineficacia estrutural do Estado em dar cabo de todo o montante de processos
gue lhe chega, muito por falta também de um quadro completo de funcionarios,
0 que permitiria, a0 menos, uma celeridade na quantidade de processos que
diariamente sdo discutidos pelos rincdes judiciarios da nagdo. Ndo so isso,
também € raro ver um preso que se ressocialize, sendo mais provavel, durante

a permanéncia na cadeia, a sua inser¢cdo em facc¢des criminosas e a nutricao

18 Os dados podem ser consultados de maneira mais profunda acessando o seguinte portal:
<https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/>. Acesso em jul. 2020
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de um d&dio cada vez maior pelo Estado e pelo “sistema”, o que Ihe ocasiona

uma piora de condi¢cdo, sendo muito alto o indice de reincidéncia presente no

pais.

Outrossim, a situacao é calamitosa. As autoridades ndao conseguem dar
cabo de toda a situacao, as politicas publicas ndo séo suficientes e, enquanto
estas linhas sdo escritas, digitadas em um computador, em algum lugar, as

vezes nem tao distante, diversos novos crimes estdo sendo cometidos.

Esse ciclo de incompeténcia gera insatisfacdo do cidadéo, que vé muitas
vezes seu patrimdnio, sua vida, sua liberdade em risco por conta da
criminalidade. Muitas vidas inocentes se perdem todos os dias, muitos sonhos
e desejos que ficam pelas ruas, ao lado de pocas de sangue. O cidaddo passa
entdo a cobrar uma resposta do Estado, que muitas vezes vém sob a forma de
mais violéncia, dessa vez pelas for¢as policiais, que adentram em regides de
alto indice de criminalidade e pregam uma justica nos moldes do Talido. Na
obra de Luiz Eduardo Soares, André Batista e Rodrigo Pimentel, Elite da Tropa
(Objetiva, 2006), que foi inspiracdo para a posterior gravacao do fenémeno
cinematografico Tropa de Elite (José Padilha, 2007), estrelado pelo premiado
ator brasileiro Wagner Moura, constatam-se relatos de membros da tropa de
elite da Policia Militar do Rio de Janeiro em suas atuacfes nas favelas da
Cidade Maravilhosa para combater o crime. Um spoiler, direitos humanos néo

sao la muito respeitados.

Tal resposta do Estado, na ponta do fuzil, gera satisfacdo a muitos
cidaddos, que veem um efetivo movimento do governo na busca da retaliacdo
ao crime. Acontece que nessa guerra ciclica e infinda, ninguém sai vencendo.
O policial, muitas vezes retratado como um monstro, ndo passa de um cidadao
gue dedica horas da sua vida por dia, colocando em risco a sua propria vida,
em troca de um saldrio muitas vezes miseravel, com um armamento de
péssima qualidade e um treinamento que muitas vezes € insatisfatorio, e que
precisa sair na linha de frente da repressdo aos crimes, adentrando em
ambientes onde é recebido a bala e que encontra nos seus oponentes armas
de qualidade superior e a ordem de atirar para matar, enquanto o policial deve
seguir uma linha de conduta prevista onde h& uma sequéncia de acdes

progressivas na violéncia, em que atirar € a ultima ratio. Obviamente que num
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confronto onde sua vida estd em risco e sob uma chuva de balas, o policial ndo

pensa muito na progressao da violéncia, mas sim em sua vida e na de seus
companheiros, revidando com tiros letais os tiros letais que Ihe perseguem.
Assim, no olho por olho, dente por dente, se consagra o conflito entre a
bandidagem e as forcas do Estado. E € esse um dos quadros da violéncia no

pais.

Poderiamos ainda falar do quadro do trafico de drogas que, por falta de
definicdo estrita da diferenciacéo entre quantidade para constatar o traficante
do usuario na propria lei de combate as drogas, também gera um quadro
alarmante onde muitos usuarios de drogas acabam presos e condenados a
anos de prisdo enquanto traficantes de grande estatura dentro da organizacao

criminosa continua livre, nas ruas, fazendo o seu comércio.

Quadro muito difuso acontece no caso dos crimes de colarinho branco,
agueles cometidos pela alta classe social, onde se cometem o0s crimes que
envolvem a corrupcdo e aqueles envoltos no que se cunhou de direito penal
econdbmico. Sao crimes contra o sistema financeiro, crimes de lavagem de
dinheiro, crimes por onde os impostos e o dinheiro publico acaba surrupiado
dos cofres da Nacdo e distribuidos livremente entre grupos que se
especializam em burlar regras de licitacdo ou em transformar o dinheiro
desviado em dinheiro legal, mantendo a cobica e a riqueza de membros ja ricos
da sociedade brasileira. E nessa seara que se adentram 0s crimes que mais
tomam espaco nos noticiarios atuais, a corrupcao sistémica e incontrolavel
dentro da politica brasileira, os favores, a politica do rouba, mas faz, a méo

amiga que nao desampara o colega em troca de beneficios futuros.

O brasileiro ja esta tdo acostumado com esse ardiloso e vil sistema
impregnado em suas veias que jA hem se assusta mais quando ouve, vé e |é

na midia sobre desvios bilionarios dos cofres publicos.

Doravante, a fé nas Instituicdes publicas e no Estado Democratico de
Direito sédo abaladas, o que gera uma insatisfagdo popular que clama por
intervencdes militares e maior rigidez por parte das autoridades policiais e
judiciarias no combate a esses grandes problemas que, a muitos, séo a causa

da ruina da nagao.
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Assim, dentro desse grande contexto fatico que assola o pais, chegou-

se a uma saida judicial que, longe de ser a resolucdo para os problemas da
nacao, pelo menos supunha dar maior retorno do Estado aos crimes ocorridos
no pais: a partir da condenacdo em segunda instancia, seria possivel ao

condenado que ja iniciasse o cumprimento de sua pena.

Isso se baseava no argumento de que, embora a Constituicdo Federal
diga que ndo ha culpado sem sentenca penal condenatéria transitada em
julgado (Art. 5, LVII), essa previsdo legal ndo se aplicaria ao inicio do
cumprimento da pena, isso também ocorreria pois, apdés a condenacdo em
segunda instancia, seriam esgotados 0s recursos que tratassem da matéria,
restando apenas recursos a ultima instancia para andalise formal, ou seja, ndo
se discutiria mais a acdo ilicita praticada pelo condenado, mas sim se o

processo foi conduzido da forma adequada.

O entendimento entdo passou a dividir opiniées, com juristas mais
legalistas se opondo solidamente a tal interpretacdo, dizendo que seria uma
afronta a diversos principios constitucionais, enquanto outra parcela dos
juristas defendiam tal entendimento, argumentando que tal modelo poderia
aumentar a celeridade processual e diminuir a eterna morosidade de recursos
que assola muitos processos de indole penal no Brasil. Além disso, pela
qguestao da finitude dos argumentos em direito material e o foco dos recursos
de ultimo grau apenas na seara processual, entendiam que ndo haveriam mais
como se considerar o condenado em segunda instancia como nao culpado,
pois esgotadas estariam suas possibilidades de provar a inocéncia, restando
apenas a oportunidade de demonstrar falhas processuais que lhe poderiam

permitir a liberdade.

Assim, na ansia de resolver tal imbréglio doutrinario, o Supremo Tribunal
Federal se reuniu por algumas vezes para declarar qual seria o entendimento
recorrente. Doravante, até o ano de 2009, o entendimento seguia a linha de
que era possivel, a partir do caso fatico, o cumprimento das penas aos

condenados em segunda instancia.

Claro que isso gerou muita discussao, parte dela amparada na ineficacia

do Estado em acomodar tantos presos, posto que ha uma quantidade
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gigantesca de presos preventivos dentro dos quadros carcerarios, presos

esses que ainda ndo foram condenados e que ficam afastados da sociedade
por questfes de perigo a sociedade ou por riscos ao proprio processo, Como

determinam os critérios elencados no Cédigo de Processo Penal.

De 2009 a 2016, todavia, o STF se posicionou com a ideia contraria, de
que s6 poderia cumprir pena aquele que fosse condenado até a ultima analise
recursal, ou seja, até a ultima instancia. Em 2016 (HC 126.292), no meio de
intensos debates e influéncias politicas, em meio a processos de corrupgao
julgados pela Operacédo Lava-Jato, que, assim como foi no caso do Mensalao,
conseguiu identificar diversas figuras de grande renome dentro do
empresariado e da politica nacional, incluindo um ex-presidente da Republica,
envolvidas em escandalos de corrupcao, lavagem de dinheiro, dentre outros
crimes, com a ansia popular a flor da pele pela cobertura midiatica da situacao,
com novas noticias surgindo todos os dias piorando a situacdo de muitos
envolvidos nos processos e colaborando na obtencdo de novas provas, com a
defesa desses renomados empresarios e politicos alegando uma caca as
bruxas contra eles, com um processo que ndo era imparcial, mas sim
inquisitorio por parte dos integrantes da Lava-Jato, enfim, no meio de um
turbilhdo que tremia as estruturas do Estado Democratico de Direito, o
Supremo Tribunal Federal voltou a ter entendimento favoravel ao cumprimento
da prisdo a partir da condenacdo em segunda instancia, o que promoveu, por
consequéncia, o encarceramento do ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva,

uma das figuras mais controversas e populares da historia nacional.

Até pela figura de Lula, que gera muitas discussdes no territério
nacional, o debate sobre a possibilidade de prisdo e cumprimento da pena a
partir da condenagdo em segunda instancia promoveu um exponencial nos
debates a respeito do tema, com uma profusdo de obras doutrinarias atacando
ou defendendo a posicdo do Supremo. A rajada de recursos e habeas corpus
também atingiu com forca o Supremo Tribunal Federal, que ndo teve em
nenhum desses posicionamentos passados uma unanimidade, por parte dos

seus Ministros, a respeito do tema.

Assim, em 2019, coube ao Supremo Tribunal Federal julgar as Acdes

Declaratorias de Constitucionalidade 43, 44 e 54, promovidas pelo Partido
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Ecoldgico Nacional (PEN, hoje Patriota), pelo Conselho Federal da OAB e pelo

Partido Comunista do Brasil, respectivamente. AS ADC’s 43, 44 e 54, tinham
por objetivo declarar a impossibilidade do cumprimento da pena a partir da
condenagdo em segunda instancia, de acordo com o disposto no art. 283 do
Caddigo de Processo Penal.

As ADC'’s foram julgadas em 7 de novembro de 2019. A relatoria destas
coube ao Min. Relator Marco Aurélio. Na altura da decisdo, o STF se
compunha dos seguintes ministros: Dias Toffoli, presidente da casa até a
presente data de escrita desta obra, Celso de Mello, Marco Aurélio — como dito,
o relator neste caso -, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Carmen Ldcia,

Luiz Fux, Rosa Weber, Roberto Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Atuaram como amicus curiae neste processo o Defensor Publico-Geral
do estado do Rio de Janeiro, o Instituto de Defesa do Direito de Defesa, o
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, a Defensoria Publica da Unido, o
Instituto Ibero Americano de Direito Publico, o Instituto dos Advogados de Séo
Paulo, a Associacéo dos Advogados de S&o Paulo, a Associacdo Brasileira dos

Advogados Criminalistas e o Instituto de Garantias Penais.

Em seu voto como Ministro Relator, Marco Aurélio voltou a defender o
posicionamento que vigorou entre 2009 e 2016, no qual ha a impossibilidade
de cumprimento da pena a partir da condenacdo em segunda instancia, sendo
possivel apenas a prisdo em carater provisorio e/ou preventivo antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatoria, sendo que, nesses casos,
nao se esta cumprindo a pena, mas sim medida cautelar a partir dos critérios
esmiucados no Cadigo de Processo Penal. Argumentou 0 ministro de que a
possibilidade de cumprimento da pena antes de esgotados todos 0S recursos,
até a dUltima instancia, configura violagdo ao principio da presuncdo de
inocéncia, o que acarreta em conflito com a norma constitucional. Sustentou na
linha de que o Estado ja ndo consegue dar cabo de toda a sua organizacéo
penitenciaria, ja super lotada e que uma possivel violacdo a presuncdo de
inocéncia s6 renderia mais uma miriade de encarceramentos, o que SO

agravaria o quadro penitenciario nacional.
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Seu voto foi seguido pelos Ministros Gilmar Mendes, Celso de Mello,

Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Rosa Weber e Luiz Fux. A divergéncia foi
trazida pelos Ministros Roberto Barroso, Edson Fachin, Alexandre de Moraes e
Cérmen Lucia, os quais compreendiam que ndo haveria uma violacdo da
presuncdo de inocéncia com o inicio do cumprimento das penas a partir da
condenacdo em segunda instancia, posto que aludiam a falta de materialidade
discutida no dltimo grau de jurisdicdo, o que permitiria, de forma teleoldgica, a
compreensao do réu condenado em duas instancias como passivel de cumprir
pena, ainda que, por forga da matéria constitucional, nem todos 0s recursos
ainda tivessem sido esgotados. Justificaram também a necessidade do Estado
em gerar respostas mais praticas e firmes aos inUmeros escandalos que
vinham assolando a nacdo e que causavam maior morosidade no pais, pois,
apenas aqueles réus de condi¢Bes financeiras boas e com bons contatos
politicos, tinham defensores de alto calibre que conheciam os atalhos do

processo para permear 0 processo por muito tempo.

Votos vencidos na divergéncia aberta, com o julgamento das ADC'’s, a
tese do Min. Relator Marco Aurélio restou vencedora por sete votos a quatro,
cujo resultado se viu pelo retorno do entendimento majoritario de sé ser
possivel o cumprimento da pena apdés sentenca penal condenatdria em todas
as esferas e esgotados todos os recursos. Vinculante, a decisdo promoveu a
soltura de diversos presos que se encontravam cumprindo pena pela forca do
entendimento até entdo recorrente, dentre eles, diversos politicos, empreiteiros
e figurbes da midia nacional, envolvidos e cumprindo penas por crimes de

colarinho branco e crimes contra o sistema financeiro e contra o Estado.

E qual justica prevaleceu dessa decisdo? Ha& muito o que se discutir.
Pudemos ver de inicio que preza-se no Brasil, devido a morosidade do Poder
Judiciario em, através do Estado, coibir praticas delituosas e mostrar a
sociedade que se age com firmeza, uma ansia por respostas rapidas ao
crescente quadro da criminalidade, o que culmina em defesa de acgles
discricionarias de retaliacdo, como se uma forma de lei do Talido fosse

necessaria para que ninguém saia impune.

Obvio dizer que o Poder Judiciario ndo tolera nem defende uma acéo

dessa estirpe, forcada entdo a promover medidas que possam fortalecer a
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repressao aos crimes. Assim, pode-se observar que ha uma visao kantiana por

tras do aparelhamento repressivo, pois se refuta qualquer atividade que va
contra o Estado e a sociedade, o que ocorre quando um crime é cometido. No
bojo de resolver tal situacéo, se pretendeu acelerar o cumprimento da pena, de

forma que o duplo grau de jurisdi¢éo, por sua vez, n&o fosse violado.

A aceitacao de tal visdo nao foi pacifica, ancorada sua divergéncia na
forca normativa da Constituicdo Federal, o que traria, em contornos
kelsenianos, uma negativa a qualquer medida que violasse a literalidade da
Constituicdo, o que ocorreria caso o condenado antes de esgotados 0s seus

recursos, pudesse comecar a cumprir a pena.

A essas justicas, ponderou-se, através dos principios. Doravante,
conflitaram os principios da presuncdo da inocéncia e da liberdade com o
principio da celeridade processual e até, pode-se dizer, da supremacia do
interesse publico. Afinal, ndo é de interesse publico que a sociedade tenha uma
rigidez e uma firmeza maior contra 0s crimin0sos que rompem com a sua
ordem vigente? Pois entdo, foi através da visdo dworkiana e alexyana que os
Ministros do STF buscaram emanar uma justica de raiz principiolégica, que se
tangenciou, atualmente, em pesar mais a questao da presuncao da inocéncia,
mantendo interpretacao literal do art. 283 do Codigo de Processo Penal do que
optar pelo lado menos pesado, a saber, a celeridade processual e a ansia

populacional por respostas ao crime.

O sentimento de impunidade, com essa decisdo, manteve-se forte entre
muitas camadas da sociedade brasileira, como um duro ferrdo que persiste em
lesionar o j& decadente estado das Instituicdes brasileiras e demonstrar ainda
mais a fragilidade do Estado Democratico de Direito e suas lacunas. Porém,
manteve-se fiel a interpretacdo que mantinha a presuncdo de inocéncia,
alicerce forte em um Estado que se objetiva democratico e defensor das
liberdades, ao mesmo tempo em que se manteve uma ideia mais de acordo cm

a literalidade constitucional, o que poderia gerar maior seguranca juridica.

Infelizmente, pela histdria brasileira, longe disso, a seguranca juridica
nao se resiste, sendo possivel que em breve o entendimento sobre tal assunto

tome nova interpretacdo, mormente pelas proximas duas indicacbes ao STF,



163
nos préximos dois anos, que seguem linhas politicas. Mais, a crescente

descrenca do brasileiro em suas instituices, cada vez mais crente de que a
criminalidade tem uma persecucao penal tdo efémera e rasa que a impunidade
€ a marca da nacdo, onde o rico fica mais rico e o pobre mais pobre, onde a
Constituicdo se vira de cabeca para baixo e gera mais desigualdade onde o
intuito, ha pouco mais de trinta anos, era o oposto. Tudo isso gera desequilibrio
e tensdes, onde nado € raro imaginar confrontos pelas ruas, instaurados pelas
ambiguidades num pais dividido em dois polos tdo extremos, mas téo

extremos, que se analisados de perto, parecem unidos.
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CONSIDERACOES FINAIS

O palco mexe os fantoches e o publico, atento, observa com agonia o
drama retratado. Nos bastidores, os atores se regozijam de suas grandes
movimentacdes. Os fantoches agem com naturalidade, o palco joga sombras e

luz, fazendo um jogo téo distinto que atrai os olhos de todos.

Acionados 0s mecanismos, 0 publico acaba distraido do que realmente
acontece na frente de seus proprios olhos. Como na alegoria platbnica, o
publico observa a parede, sem saber que as sombras sdo apenas reflexos do
verdadeiro, aquele que esta a comandar toda a encenacao.

A obra termina e o publico aplaude, mesmo aqueles que néo
entenderam necessariamente todo o conteudo que acabou de ver. Assim € a
vida, assim é a histdria, uns surgem como fantoches, a outros cabe a
manipulacdo e a maior parte cabe o duro papel do publico, que gostando ou
nao do final, na maioria das vezes se resigna em aplaudir algo que foge de sua

compreensao.

Ademais, neste trabalho, pudemos constatar a pura arte da encenacéao,
pudemos compreender um pouco sobre os fantoches, os manipuladores e o
publico em geral. Pudemos viajar no tempo e discutir muitos conceitos que sao

caros aos dias modernos.

Assim, de inicio nos debrucamos sobre a histdria do Brasil sob o prisma
politico, mas antes de adentrar no Brasil precisamos nos acudir em suas raizes
portuguesas, em uma ldade Média sedenta pela transi¢do para o capitalismo e
que viu, em Portugal, a primeira nacdo a alcancar tais orientacdes.
Concomitante ao avancgo capitalista que logo se enraizou na mentalidade
portuguesa, vimos que o patrimonialismo veio de brinde e também se
assentou. Mais do que isso, atravessou 0 Atlantico com as naus de Cabral e
tomou vida prépria no Brasil. Doravante, seja como colbnia, seja como Corte,
como Império independente ou como Republica, seja nos tempos de ditadura,
seja nos tempos de democracia, o denominador comum de todos esses
movimentos politicos na historia brasileira se fez pelo patrimonialismo, pela
confusdo — muitas vezes dissimulada e interessada — em confundir o

patriménio publico do patriménio pessoal. E nessa seara que surgiram as
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grandes familias, as grandes classes sociais, as grandes corporac¢des. Na base

do favor e do cofre publico, sem muito limite entre o primeiro e o segundo.

Esse universo patrimonialista, todavia, teve de dar espaco para a
formacédo de um direito nacional. De inicio, ancorado no direito portugués e em
suas transformacdes, chegou a ter vida propria, com a génese de um direito
brasileiro, tupiniquim, verde e amarelo, tdo nacional que pegou para si 0S
moldes portugueses e os transformou em termos nacionais, nao esquecendo,

evidentemente, do patrimonialismo que veio junto.

Assim, com o passar das eras e com as transformacgdes sociais tanto no
carater interno quanto externo, o Brasil criou seu proprio direito. Criou suas
faculdades de direito, seu préprio modelo de formar burocratas e intelectuais
para atuarem nas linhas de frente da promoc¢ao da justica. Organizou-se em
Constituicdes, mais ou menos cidadas, em cdodigos penais, civeis, tributarios,
empresariais, em leis administrativas, trabalhistas, processualistas, dentre

tantas outras que pertencem ao ramo juridico.

Logo apds observar a trajetéria juridica nacional, pudemos nos debrucar
sobre uma das maiores questbes da humanidade: a justica. Esmiugamos
diversos conceitos de justica que foram construidos durante a histéria da
prépria humanidade, inerentes aos desenvolvimentos tecnoldgicos e cientificos
alcancados. Constatamos que até os dias atuais, convivem diversas vertentes
que tratam de como deve ser a justica, algumas amparadas em matrizes

religiosas, outras sustentadas por teorias e correntes filoséficas, etc.

O referencial para tais capitulos ir4 se entrelacar para a elaboracéo do
altimo capitulo. A partir de uma analise histérica e filoséfica da constituicdo do
direito e da justica no Brasil e no mundo, respectivamente, no Ultimo capitulo
pudemos constatar como tais esferas se entrelagam na atualidade. Outrossim,
através de decisbes de grande repercussao do Supremo Tribunal Federal,
diversas correntes filosoficas das justicas que tratamos puderam ser
observadas e emanadas. Tais decisbes que também buscavam raizes

histéricas para se legitimarem.

Uma vez abordadas as trés vertentes deste trabalho, fica a pergunta

principal, qual a justica que se evidencia com as decisdes proferidas pelo
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Supremo Tribunal Federal, mormente nesta era de direitos constitucionais que

se consolidaram apos a promulgacéo da Constituicdo de 19887

Pois bem, responder a tal pergunta néo é tarefa facil, e nos obriga a usar
a terminologia mais usada pelos estudantes e agentes do direito na atualidade:

depende.

Mas a propria esséncia do depende se afigura dentro de uma corrente
sociologica que leva o nome desta obra. Pois bem, como vimos no segundo
capitulo, o sociélogo Norbert Elias traz o conceito de Processo Civilizador para
tratar de como, historicamente, 0s povos se organizam e refletem seus valores
morais. A sociedade se constréi a partir de tais valores de bem e mal, na linha
do que Nietzsche ja havia demonstrado no final do séc. XIX. A diferenca, entre
Elias e Nietzsche, € que o primeiro, sob o prisma socioldgico, esmilca dentro
de um recorte temporal maior, ndo apenas demonstrando a génese da moral,
mas, mais do que isso, apontando empiricamente onde ela se desenvolveu na

histéria da humanidade.

Sob o peso do seu conceito de Processo Civilizador, entendido como
essa ode dos tempos aos valores, como essa alternancia que o proprio tempo
permeia nas relacfes sociais, transformando o bom em mal e o mal em bom,
podemos notar que isso € evidente no Brasil e que isso € claro também a partir

das decisdes acompanhadas do STF.

N&o se pode falar de apenas uma justica que se emana nhas decisdes do
Supremo, pois diversas justicas convergem no andar do tempo. Temos
referéncias aos principios, referéncias aristotélicas, religiosas e até uma ansia
por um Talido, em alguns momentos. Temos a influéncia de Kant, de Rawls, de
Nietzsche, a incessante busca por combater a injustica, o que se converte na
linha sustentada por Amartya Sen. E impossivel determinar apenas uma justica
proveniente da Corte brasileira. O que se averigua com facilidade é que a
miriade de decisdes reflete, por sua vez, a grande roda da histéria, o processo

civilizador em movimento continuo.

O advento da Constituicdo de 1988 foi divisor de aguas em um novo
momento do Estado brasileiro, onde a justica saiu da seara patrimonial, da

seara mais propensa ao cientificismo do séc. XIX para entrar de vez na
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questdo do direito humano, do respeito & diversidade, dentre outras coisas. E

um reflexo de uma sociedade globalizada que tem sido construida, mormente
apos a segunda guerra mundial, com o0 objetivo de extirpar preconceitos e
discriminagbes e de proporcionar uma vida digna a todos os cidadaos. Por
digna talvez tenhamos o recorte do que se procura por justica hoje, nas linhas

da eudaimonia socratica de tempos remotos.

Cada decisdo que sai do STF e também dos demais graus de jurisdigdo
do Brasil demonstram, com mais clareza, a impossibilidade de remontar a um
s6 conceito de justica que abarque todas as ideias defendidas. Pelo contrario,
com alguma atencdo € possivel até encontrar novas formas que o Estado
encontra de distribuir justica. E possivel compreender a grandiosa gama de

justicas que nos cerca.

Amparados nisso, vivemos nosso tempo, observamos a(s) justica(s),
suas mutacoes e alternancias. Sabemos que a roda n&o para no dia de hoje,
sabemos que outras justicas e outros tempos virdo, cada qual com suas
préprias ideias de mundo, de bem e de mal, e assim, no cotidiano, procuramos,
de acordo com nossas crencgas, Nnossos interesses e com o contexto em que
estamos inseridos, também trazer a nossa prépria ideia de justica para o
mundo. De justica em justica, talvez o Brasil ndo se torne o pais mais justo de
todos, mas é possivel que, nas palavras de Sen, se torne menos injusto. E
bem, se isso ndo ocorrer, como pudemos verificar em todas essas paginas, em
todas essas linhas, ha de se tentar novamente, afinal, amanh& hé de ser outro
dia.
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