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CARTA DE MARILIA PELA PAZ MUNDIAL

Os organizadores e participantes do Congresso Latino-Americano de Paz, reunidos na cidade de Marilia, Sdo Paulo,
Brasil, de 19 a 22 maio de 2016, no Centro Universitario Euripides de Marilia - UNIVEM, mantido pela Fundacéo de
Ensino Euripides Soares da Rocha, recordando o dever e a-alegria de trabalhar para a paz, transformando ameagas
e atitudes violentas em dialogo e respeito, espadas em arados e langas em foices; reconhecendo: que ‘a paz esta
simbolizada na oliveira; acordaram convocar, com firmeza, respeito e afeto fraterno, a todas as autoridades e aos
cidad&os do mundo, para a pratica diaria dos dez mandamentos para lograr a paz e a justica duradoura:’

1. Renovar a fé em que o amor, o respeito, a gratiddo e o cumprimento dos mandamentos do' Ser Supremo que nos
deu a vida séo a base da paz, da realizagao e da felicidade pessoal e social.

2. Recordar que todas as pessoas participam de uma tnica familia humana ‘e, portanto devemos 'agir
fraternalmente uns em relacéo aos outros.

3. Proclamar, promover e cumprir,.com firme convic¢ao, o principio de que o respeito a peés'oa humana € a defesa
de sua dignidade constituem o objetivo supremo de todas as Nacoes e Estados.

4. Ser conscientes de que a atencdo -a principios e valores morais; o respeito pela identidade, cultura e
autodeterminacéo dos povos; e o cumprimento de deveres e direitos humanos produzem os frutos da liberdade, da
justica e da paz.

5. Compreender que nao corresponde a inteligéncia, a bondade e a prudéncia humana, em tentar construir novos
Estados e sociedades mediante métodos de ddio, violéncia e terror; tampouco combater tais métodos ‘com mais
violéncia, sendo apenas com as armas da lei; da raz&o e da justica.

6. Reafirmar que o direito e a justica obrigam-nos a respeitar as autoridades e os cidadaos; comprometendo-nos
com a solidariedade em favor daqueles que sofrem com miséria, abandono e discriminacéo; sem deixar de
considerar o respeito aos direitos humanos de todas as pessoas, sem nenhuma excegéo.

7.-Reafirmar que o respeito a vida, a dignidade, a liberdade, a seguranga, ao meio ambiente, a propriedade, a
familia e a outros direitos humanos fundamentais consagrados na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH); bem como que os tratados internacionais que defendem os Estados Democraticos de-Direito e 0s regimes
democraticos representativos e participativos sdo a base para a paz e para a justica.

8. Reconhecer que-na familia fundamenta-se a formagao moral das pessoas; e que a educagdo deve ter-como
finalidade principal o livre desenvolvimento da personalidade, a pratica das virtudes, o pluralismo, a tolerancia; a
ciéncia, 0 respeito as crencas e o aprendizado da via de solucéo pacifica dos conflitos.

9. Recordar que todas as pessoas e instituicdes tém a obrigacdo moral e legal de viver pacificamente; e que uma
das maneiras mais eficazes para o cumprimento de dito propdsito é orar todos os dias, acalmar-se, estudar e
trabalhar com  dedicagdo, para que reine a justica e a paz em nossos coragoes, na familia, na sociedade ‘€ nes
Estados.

10. Convencer-se que € possivel 0 mutuo perddo de erros e dos danos do passado e do presente; e reafirmar a
esperanca ‘de que se pode ‘alcancar uma conversdo e restauragdo humana, orientada por respeito mutuo, pelo -
espirito de fraternidade, pela compreenséo e pela paz individual e social.

UNIVEM / UENP / UCSS
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APRESENTACAO

O Congresso Latino-Americano da Paz, realizado nos dias 19
a 22 de maio de 2016 no campus da UNIVEM situado na cidade de
Marilia/SP, constituiu marco importante na reunido e organizagdo de
espago publico de didlogo interdisciplinar; contou com o apoio
governamental, académico e institucional de respeitaveis entidades,
além de centenas de pesquisadores, estudantes, autoridades e
cidadaos em torno do tema da PAZ. Atualmente um tanto esquecida
outro tanto incompreendida, a paz é algo que urge debater. Buscar
consensos é antes uma obrigagdo moral de todos, notadamente da
academia. Nesse sentido a UNIVEM, a UENP e a UCSS cumpriram
esse desiderato com especial distincdo e louvor. Mercé de esforgo
comum, milhares de pessoas tomaram conhecimento dessa iniciativa
de multiplicagdo da cultura da paz, do amor, da compreensao, da
tolerancia, produzindo ja impactos relevantissimos na comunidade
politica.

Intensa atividade intelectual, social e artistica constou da
programacao do evento. Conferéncias, debates, grupos de trabalho,
teatro, musica e muitas outras manifestagbes proprias do recondito
humano afloraram em prol da interlocugcdo académica e social
direcionada a unido da América Latina para fortalecimento da cultura,
da justica e da paz.

A propésito, o leitor tem nas méos valioso produto resultante
desse caminhar obstinado e comprometido. Um ideal pautado e
arrimado em torno de virtudes como justi¢a, fraternidade, coragem e,
sobretudo, paz. Cuida-se de obra que congrega trabalhos cientificos
de profissionais, pesquisadores e estudantes das mais diversas areas
do conhecimento humano que coloriram, a mais ndo poder, 0 espago
democratico de discussdo durante o Congresso. A evidéncia, ndo se
poderia esperar um livro exclusivamente juridico ou filosoéfico; paz nao
se resume a nenhuma area especifica. Paz sobretudo é assunto
humano e, nessa condi¢gao, assume também toda a complexidade e
vastidao de temas préprios da humanidade, desde o individuo em
particular até a sustentabilidade global.
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Assim, o Congresso nao nos legou um, sendo varios livros,
organizados todos de acordo com as respectivas tematicas, amplas e
multifacetadas, dos grupos de trabalho: GT Paz, Constituicdo e
Politicas Publicas; GT Paz e Teorias do Estado; GT Paz e Teorias da
Justica; GT Paz, Educagéao e Liberdades Religiosas; GT Paz, Direito
e Fraternidade; GT Paz, Direito e Politica; GT Paz, Iniciativa Privada e
Gestao Contabil; GT Paz, Etica Empresarial e Administracdo; GT Paz,
Inovagao e Sustentabilidade.

Além dos estudos de doutores, mestres, especialistas,
profissionais e estudantes de multiplos campos, segue-se publicada
nesta edicdo a "Carta de Marilia", documento que reune importantes
diretrizes para consecugao da paz em nosso continente e no mundo.

Por outro lado, imprescindivel que €, jamais ha de ser
esquecida a atuagédo de lideres da paz como o prof. Dr. Lafayette
Pozzoli, prof. Dr. Tedfilo Marcelo de Aréa Ledo Junior, ambos da
UNIVEM, do prof. Dr. liton Garcia da Costa da UENP e do prof. Dr.
Edgardo Torres Lépez da UCSS. Consigne-se, ainda, por imperativo
de gratidao, o apoio dos magnificos reitores da UNIVEM Dr. Luiz
Carlos de Macedo Soares, da UENP Dra. Fatima Aparecida da Cruz
Padoan e da UCSS Monsenhor Lino Paniza, o Bispo de Carabayllo.
Desnecessario dizer ter-se a comunhdo de todos entremostrado
condi¢ado de possibilidade para que tudo isso fosse factivel. O mesmo
se diga do excepcional trabalho da Editora Instituto Memdria; e fica o
registro das homenagens ao editor prof. Anthony Leahy.

Com grande satisfagdo apresentamos portanto ao publico em
geral o fruto deste belo e arduo trabalho, e fazemos votos de que se
multiplique e percuta positivamente em nossa América Latina.

Em nome das entidades de apoio e da Comissao
Organizadora do Congresso Latino-Americano da Paz,

Antonio César Bochenek

Presidente da Associagao dos Juizes Federais do Brasil - AJUFE

Rogério Cangussu Dantas Cachichi

Membro da Comissao de Organizagao



PREFACIO

Um Congresso pela Paz, organizado por trés Universidades
da América Latina e realizado no campus do Univem - Marilia,
transformando a cidade na capital latino-americana da Paz. O evento
¢ fruto de discussdes entre professores e alunos indignados com uma
realidade social que comumente avilta a dignidade humana.

E muito triste saber que a intolerancia campeia as mais
diversas areas das relagcbes humanas, assim como é triste tomar
conhecimento dos conflitos sociais, das guerras e dos dramaticos
atentados terroristas, em que bombas atingem grupos de pessoas
inocentes, na maioria das vezes distantes de sectarismos ou de
preconceitos que, na visdo dos seus algozes autores, justificam a
natureza bruta dos seus atos.

Nao importa o credo, as crengas, a cor da pele ou os limites
territoriais que separam homens e mulheres por ragas, paises e
continentes, estando sob esta ou aquela bandeira de uma nagao,
mas sim o fato de que somos todos habitantes do grande planeta azul
Terra, onde ha recursos abundantes para saciar a sede e a fome de
todos. Passamos por um momento histérico em que as forgas das
circunstancias nos obrigam a tomar uma atitude mais proativa e a
abrir os olhos para o que acontece além dos nossos pequenos
mundos, em que muitas vezes nos encerramos por comodismo ou
por falta de vigilancia propria. A condicdo da consciéncia
individualista, da disputa do poder, da indiferenca social, deve, agora,
ser substituida pela tomada de consciéncia coletiva.

Avangamos muito nas questdes tecnoldgicas, ndo ha duvidas
sobre isso. Tomamos conhecimento em segundos de fatos que
ocorrem do outro lado do planeta e este imediatismo virtual deveria
ser uma grande alavanca dos nossos sentimentos mais profundos,
fazendo aflorar mais a nossa afetividade e a solidariedade. E triste ver
que ainda temos nacdes em que os direitos das mulheres ndo sao
respeitados, em que as condigcbes basicas de salude e sanitarias
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ainda perecem no tempo, favorecendo a proliferacdo de doencgas que
ja podiam ter sido extirpadas da nossa sociedade.

Além destes pontos, sabemos que ha muitos outros fatores
que podem ser trabalhados em conjunto, e por estas e outras razbes
as trés entidades organizadoras do Congresso Latino-Americano da
Paz unem esforcos para debater questbes que afetam a todos os
cidaddos do mundo. Temos em comum a promogao da pesquisa
como ferramenta da inovagdo e da transformagéo social, temos a
missdo de encaminhar jovens com visdo mais humanista, formar
profissionais sensiveis aos movimentos constantes das sociedades,
mais atentos aos recursos finitos da natureza e com visdo da
sustentabilidade que abrange o meio ambiente e a condigdo da
dignidade humana em todos os territorios habitados.

Temos um norte comum que é a fé que alimenta os seres
humanos de bem e organizamos neste cenario um espago no formato
de Congresso para promover ideias que vao semear novos campos
do conhecimento e incentivar que outros fagam sempre mais e
melhor. A Paz é uma condicdo que desperta no espirito, na
intimidade de cada um, e vai contagiando aos que estdo em nosso
redor.

Dai a importancia de mover forgas para despertar a
consciéncia mundial de que nao existem paises ou pessoas mais
ricas ou mais pobres, ndo ha credos ou valores mais importantes ou
menos importantes. Na verdade, somos o uno que se reflete no verso
e, quando entendermos isto de uma vez por todas, estaremos
préximos de alcangar a Paz mundial. Fagamos a nossa parte neste
momento.

Fatima Aparecida da Cruz Padoan
Reitora da Uenp

Luiz Carlos de Macedo Soares
Reitor do Univem

Edgardo Torres Lépez

Membro da Comissdo CONPAZ
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A RACIONALIDADE TECI\JOL()GICA
E A DESCONSTRUCAO DA
PESSOA HUMANA:

O DESAFIO DO DIREITO CONTEMPORANEO
DO ETERNO RETORNO

Alessandro Severino Valler Zenni’

Pamela Alvares Gonzales Pinheiro?

1 INTRODUGAO

Partindo-se da ideia de que ha uma alienagdo na sociedade
atual de forma ostensiva que corrompe e ideologiza a dignidade,
mormente porque transfere ao sentido da vida os anseios corporais e
individualistas do ser humano, coloca-se como problema a ser
equacionado o modelo de direito e o sentido de pessoa investigado
pelo juridico.

Para atender a ideia proposta, tem-se como objetivo conhecer
e apresentar o reflexo da alienagcdo tecnoldégica como meio para
violagédo da dignidade da pessoa humana e também identificar como
a sociedade atual compreende essa caracteristica intrinseca do
humano e apontar meios para transformagdes pela via do direito e da
filosofia.

Para tanto sera fundamental abordar o sentido da vida desde
a cultura classica, passando pelos medievos € modernos até culminar
com a investigagado do que se tornou ser pessoa e sua (in) dignidade

' Pés-doutor em Filosofia do Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, professor na Univel, Uem e Cesumar. E-mail: asvzenni@hotmail.com

2 Académica do 4° ano do curso de Direito e graduada em Ciéncias Contabeis pela
Faculdade  Metropolitana de Maringd/PR - FAMMA. E-mail: pam-
gonzales@hotmail.com
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coeva. A retrospectiva histérica ndo descurara da metafisica classica
e da riqueza ontolégica que banha conceito de dignidade da pessoa
humana, destacando-se todo o manancial do cristianismo.

Também sera de capital importancia abarcar as ideias
fundamentais da modernidade, o objetivo marcante do sepultamento
dos mitos que estagnam e aliciam a humanidade, e como o projeto
I6gico-formal, associado ao culto ao econdmico, reducionismo ao
corpo enquanto sentido da vida trouxeram consequéncias ainda mais
deletérias aos seres humanos, transformando em problema intrincado
a possibilidade de liberdade diante das amarras da razao tecnolégica.

Ao final, o trabalho sugere o eterno retorno a metafisica
classica, como alternativa a consolidagédo da dignidade da pessoa
humana.

2 CONCEITO DE DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana €& um conceito que nao
existiu entre gregos e romanos, havendo apenas uma preocupagao
exacerbada com a liberdade e com o exercicio de cidadania®, de
modo que aqueles que nasciam nas cidades e que podiam estar nas
pragas das cidades gregas (agora) ou na rés publica em Roma,
dotados de liberdade participativa, faziam politica, exercicio da
politeia,", no que se ampliava a capacidade léxica ou discursiva do
sapiens.

Nao se olvide que o mundo antigo concebe o mundo como
cosmos, ordem perfeita, dentro da qual o homem é parte desse
contexto da natureza, e pré-concebido o real e verdadeiro, resta-lhe
deflagrar suas capacidades especulativas e pratica presentes na
razao, ampliando-as exatamente como poténcias convertidas em ato,
physis como movimento, felus como finalidade. A felicidade
espléndida, ao alvedrio de Aristoteles (2000), atinge-se como

® Cidadania era a demonstraco de que o sujeito s6 existia e pertencia em funcdo da
polis. E aos olhos do Direito, os cidadaos, tinham a capacidade de contrair direitos e
obrigagdes gozando de personalidade juridica tornando-se, por consequéncia, livres.

* O fendmeno geografico e o politico associavam-se de tal modo que, na lingua grega,
polis era, ao mesmo tempo, uma expressdo geografica e uma expressdo politica,
designando tanto o lugar da cidade quanto a populagdo submetida a mesma
soberania. Compreende-se, assim, por que um grego antigo pensava em si mesmo
antes de tudo como um cidaddo ou como um “animal politico”. (PLATAO, 1999, p. 5).
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finalidade na expansado do cognitivo e no encontro com a verdade.®
Notadamente, a dimensao politica, no campo pratico, traduz-se como
perfeicdo ao bem como explana Aristételes (2007)6.

Se o publico que faz transparecer e interessa a comunidade é
0 espaco da liberdade participativa do cidaddo, a persona, como
mascara ou papel social, é pré-estabelecida ao cidaddo como uma
fungdo oriunda do status social e juridico, a medida que
personalidade é capacidade de contrair direitos e obrigacdes, e livre
como cidadao circunspecto ao juridico, é todo aquele portador da
mascara. Ou seja, a liberdade é status de ser livre e participar, ndo
ambicionar como livre arbitrio.

Noutra esfera, do privado, encontra-se o lar’, dentro do qual
vigora tirania, o pater determina e os demais acatam, e mesmo o
chefe da familia vive dependente de outrem para satisfacdo de suas
necessidades, fixando-se o governo domeéstico®, numa relagao
marcada por causalidade, onde o corpo, resto de vida, ha de ser
controlado e moderado nos instintos, paixdes e volupias. Exatamente
por submeter-se ao corpoéreo e tentar modela-lo, o privado nao
reserva liberdade e nada interessa aos olhos da comunidade.

Na sociedade estamental da Antiguidade, incluidos séao livres
e portadores de direitos, designados de cidadaos, status que
concerne aos homens, enquanto que os demais integrantes da
coletividade séo res, objetais, privados da liberdade, cidadania e
personalidade.

Tal premissa pode ser observada em Aristoteles (2007, p. 16
e 19) e Platao (1999, p.7):

® Do livro: Etica a Nicémaco.

® Do livro Politica.

" A palavra privado tinha aqui o sentido de privus, do que ¢ préprio, daquele ambito em
que o homem, submetido as necessidades da natureza, buscava sua utilidade como
meios de sobrevivéncia. Nesse espago ndo havia liberdade, pois todos, inclusive o
senhor estavam sob coagéo da necessidade. (FERRAZ JR., 2008, p. 106).

8o governo doméstico divide-se em 3 partes ou poderes: o do senhor, o do pai e do
marido. O chefe da casa governa sua mulher e seus filhos como a seres livres, mas
ndo da mesma maneira: relativamente a sua mulher, o poder é politico, e
relativamente a seus filhos, o poder € de um rei. A relagdo de superioridade do
macho para com a fémea é permanente, independente da idade da mulher; enquanto
0 poder dos pais sobre os filhos € um tipo de realeza, em que se juntam a autoridade
afetuosa e a da idade. (ARISTOTELES,2007, p. 74).
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Nem todos podiam participar dos debates da Assembleia: apenas os
que possuiam direitos de cidadania. Essa discriminagdo excluia das
resolugbes politicas a maior parte dos habitantes da pélisQ: as
mulheres, os estrangeiros, os escravos'®. Em consequéncia, constituia
uma minoria, o demos (povo) que assumira o poder em Atenas.

A democracia ateniense era, na verdade, uma forma atenuada de
oligarquia (governo dos oligoi, de poucos), ja que somente aquela
pequena parcela da populacéo — “os cidaddos”- usufruia dos privilégios
da igualdade perante a lei e do direito de falar nos debates da
Assembileia (isegoria).

A democracia ateniense assegurava aos cidadaos (cives) o
exercicio da fungao legislativa: integrantes da Ekklesia (Assembleia
popular) podiam e deviam participar da elaboragdo das leis que
regiam a vida e os destinos da cidade, de acordo com Sécrates
(1999, p.5). Para Aristoteles (2007, p.15), a cidade possuia um poder
politico (e ja ndo paternal) cuja natureza visava libertar o individuo
dos modos deficientes e incompletos de associagéo, abaixo ou acima
do nivel de plena realizagao da pdlis.

Neste periodo histérico, a psyché ou alma era a caracteristica
primordial e exclusiva do homem, pois o fazia raciocinar e ambicionar
tornando-o um ser consciente e inteligente com capacidade de
preocupar-se consigo mesmo. Para Sdcrates, a areté’’ torna o
homem um ser Unico porque nao pode se preocupar somente com a
conservagdao do seu corpo, mas também com a preservagao e
melhoria da sua alma como explana Lacerda (2010, p.18).

Desta feita, a liberdade (com dimensao coletiva ao poder
politico) era garantida apenas aqueles que possuiam caracteristicas e
atitudes concernentes com a cidade na qual viviam, pois a
constituicdo humana facultava-se na podlis por meio da politica que
dignificava o homem. E aos excluidos restava-lhes a submissao aos

°A polis é, em parte, um processo bioldgico, em parte um processo de liberdade
humana, afirma o autor. (ARISTOTELES, 2007, p. 16).

Aristoteles aceita a escravatura e considera-a mesmo desejavel para os que sao
escravos por natureza. Desde o nascimento, uns estdo destinados por natureza a
serem regidos, outros a reger; uns nascem livres, outros sdo escravos por natureza.
[...] Justifica a escravatura natural pela suposta incapacidade de certos homens de se
governarem a si mesmos; Os escravos por natureza (phusei doulos) devem
submeter-se ao governo do senhor (despotes) no interesse desse e de si proprios.
(ARISTOTELES, 2007, p. 16).

" O cultivo da alma, da inteligéncia, que ocorre por meio da ciéncia, é a areté humana,
aquilo que torna o homem um ser singular face aos demais seres que com ele
coexistem no mundo.
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livres como garantia de sua sobrevivéncia sem qualquer respeito pelo
seu corpo, género ou psique.

3 O CRISTIANISMO E O CONCEITO DE PESSOA

O conceito de pessoa, dentro da perspectiva metafisica
classica, passa a ser desenvolvido com o cristianismo, especialmente
na explicacao da trindade, culminando com aurea definicdo de Boécio
(2013) de pessoa como ser singular de natureza espiritual.

A concepgao de universo como natureza harmodnica e
organizada, com finalidades intrinsecas, permite estabelecer uma
escala de perfeicdes, das menos aprimoradas as mais qualificadas. A
pessoa humana goza de substancia impar, notadamente uma
singularidade que ha de cumprir finalidades peculiares a sua
natureza, buscando, portanto perfeicao de seu ser no dever ser.

Ademais o cristianismo escandaliza a cultura grega a medida
que sugere o perddo como mandamento peculiar, a0 mesmo tempo
em que inclui, sob sua lei, todos os excluidos sociais até entao
desqualificados, como prostitutas e publicanos, ndo circuncidados,
excogitando de reinterpretacdo do judaismo. O amor de Deus passa
a ser o resto de vida, e tratar-se-a de uma situagao que reclamara da
natureza humana demasiado esforgo porque nao se sabe,
seguramente, quais ac¢des aplicadas sdo garantia dessa devocéo, de
modo que a Eclésia, a comunidade dos chamados construira um bem
comum de relativa compreensdo, permanentemente discutido que, a
um s6 tempo, vai sendo tecido pelos seus integrantes e os vai
tecendo em relacdo de implicacéo.

O primeiro contetido da pessoa passara a ser a identidade da
natureza humana, como Imago Dei, traduzindo-se a luz da trindade
como sapiéncia e liberdade criativa, por ato de amor. Essa isonomia
de potencialidades imantadas em todo e qualquer ser humano é o
caris de sua natureza, sendo certo que a perfeicao, prépria dignidade
do ser, consolida-se pelo ato, desenvolvimento das virtudes, a fortiori
o ético, como, também, na cogni¢cao da verdade e na contemplagao
da beleza. Eis os transcendentais que conotam o ser humano como
pessoa digna.
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Ja com Agostinho a centelha divina espargida na espécie
humana destaca que cada qual porta em germe a liberdade"?, algo de
extremo significado para isonomia em liberdades, ainda que neste
momento ela ndo seja agao, mas livre arbitrio™, gerando, nao so6 o
sentido da responsabilidade pessoal de quem estd sendo
acompanhado pela oniciéncia do Criador, como permitira que o caris
metafisico da liberdade se manifeste mesmo naquele sujeito sem
status de cidadania, como complementa Ferraz Jr (2008).

Mas em Santo Tomas de Aquino, cuja interferéncia
aristotélica é inequivoca, a consolidagdo de uma segunda natureza
humana sera sintomatica para representagao da dignidade da pessoa
humana. Ampliando a explanagcdo de Aristoteles, para quem as
paixdes sdo a pulsdao das vontades, o tomismo ao dividir a
racionalidade em funcionamento teodrico, vertido a verdade, e
funcionamento pratico, enveredado ao bem, salientara que a praxis
virtuosa € possibilia, ou seja, agao livre que possibilita a auto-
transcendéncia do homem, passando de humano a pessoa digna. A
vontade de agir a luz da razao pratica, de acordo com argumentagao
de Freitas (2008, p.12), guiada pela prudéncia e justiga, constitui essa
segunda natureza que estd em laténcia, tratando-se do telus e
sentido a vida, com o gue ndo se pode reduzir o habito (pratica das
virtudes) a mera rotina™.

Considerando que os niveis de perfeicdo na natureza se
destacam em escalas, e ao ser humano compete o processo imitativo
da ordem excelente presente no Cosmos, mas dada a contingéncia e
os limites da raz&do e da primeira natureza humana, comprimida pelas
passios (paixdes), a tarefa de auto-transcendéncia é ato de vontade,
ou seja, uma liberdade que reivindica valores, malgrado aquela época

"2 Ele explana que o ser humano é dotado de elemento l6gico uma vez que possui
controle sobre suas atitudes de acordo com suas proprias vontades sem o controle
de outro ser. Portanto, o homem ¢ livre, pois tem o poder de determinar-se, de agir
por si mesmo. Isso lhe confere uma superioridade em relagdo a todas as outras
substancias (entes) que ndo compartilham da mesma poténcia. Essa superioridade é
chamada expressamente de dignidade. (LACERDA, 2010, p. 18)

'3 Desta maneira, a coisificagdo e a subserviéncia humana greco-romana, na qual a
liberdade correlacionava-se com status exposta alhures, inovam-se a medida que
Agostinho, ao desenvolver sua tese, propde que a liberdade esta no ser e ndo em um
lugar ou em suas atitudes para com o outro. Tal ser é dotado de corpo e alma e,
portanto, sua autonomia para as escolhas realizar-se-& conforme a lei divina (que
designa a conduta) e o livre-arbitrio (relacionado com o fazer ou ndo fazer). (BITTAR,
2010, p. 220 e 221).

' TOMAS DE AQUINO. Suma Teoldgica.
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nao se designe a qualidade como valor, sendo como virtude. Enfim, a
dignidade da pessoa humana se localiza metafisicamente no ser do
humano, como lei de sua natureza'®, e o direito positivo tem
incumbéncia de traduzir a natureza das coisas.

Registra-se, segundo Zenni (2015) que o tomismo imprime
um sentido mobilista ao direito, conquanto sendo realista aristotélico
nao parte das consideragées de Santo Anselmo no sentido de colocar
a perfeicdo suprema como ideia mais real que a propria realidade, ao
reverso, das formas cognitivas que concebe, sentir, querer e pensar,
vai engendrando, pela experiéncia, uma ética de praxis que revela a
auto-preservagao da vida e do préximo, querer o bem e evitar o mal,
viver em solidariedade e unido, como evidentes indemonstraveis que
haverao de ser traduzidos pelo direito positivo. A vida humana digna
vai sendo forjada a partir de circunstancias concretas na convivéncia
diaria urdida no exercicio virtuoso e na construgdo de uma segunda
natureza.

Pico Della Mirandola (2008, p.19) que resgata a filosofia
aristotélica e enfatiza a existéncia da dignidade humana a partir do
laivo de liberdade presente no agir e na escolha da diregao, esclarece
que:

A dignidade do homem esta longe de ser algo dado ou acabado e
mecanicamente fixo. Ela € mais uma conquista porque a natureza
humana é perfectivel. O homem se faz. Como esta perfectibilidade esta
condicionada pela liberdade, € na dindmica do processo de conquista
de si e de autodignificagdo crescente que o homem precisa da
Filosofia. (...) A liberdade, ndo é meramente um “dom” dado por Deus
ao homem, mas a capacidade de escolher dentre diversas
possibilidades. Cada homem, ao decidir seu destino, decidira também
0 que é. Podera degenerar e se tornar semelhante aos animais ou
regenerar-se e tornar-se como os anjos. Afastar-se ou aproximarem-se
da perfeigao, eis as possibilidades que estao diante do ser humano.

O que torna o0 homem um ser singular, peculiar e magnifico
nao é a capacidade racional, como preconiza Aristételes ou a
perpetuidade como afirma o cristianismo e sim o privilégio de

® Do seio da Natureza em que se inscreve emerge o humanismo livre e responsavel
do homem que, conhecendo-se e conhecendo-a, isto &, conhecendo-se ser no meio
dos seres, por eles e com eles é chamado a conformar o seu agir. [...] Aqui reside a
sublime dignidade do homem: em poder concentrar em si a perfeicdo total do
universo. (FREITAS,2008, p. 15)
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autocriar-se livremente, pois pode ser mais do que a sua natureza
pré-definida, ainda segundo Mirandola (2008). Portanto, apdés a
formac&o primordial de sua estrutura alicercada em ser'® e existir, o
ser humano ainda é incompleto, mas propenso a aperfeigoar-se como
pessoa infinitamente até a sua morte.

Com denodo a liberdade, como ingrediente proficuo a
dignificar, o filésofo registra que a liberdade antes mais, € um poder
de optar, do que a prépria op¢do manejada, ou seja, mais
emblematico que o ato concretizado é o poder de acesséa-lo, um
principio positivo de ac&do sobre a realidade, caracteristica da
exceléncia de sua condigdo, e fendbmeno capital da dignidade no
existir, nas palavras de Mirandola (2008).

Ocorre, outrossim, que sucessivamente por obra de Dans
Scoto e Guilherme de Occam, representantes franciscanos da igreja,
a natureza humana, enquanto teoria, perde vigor, fundando-se a um
sO0 tempo, paradigmas que deixardo marcas indeléveis a
modernidade, maxime o nominalismo e o atomismo. O scotismo
negara realidade aos conceitos, tratando-se de puras abstragbes
formais, flatus voicis, e de certa forma o abstrato do conceito néo
passara de um feixe de palavras vazias que recebe quaisquer
conteudos, enquanto que o occamismo gestara o individualismo por
adotar como partida de qualquer fendbmeno ou teoria o atomo como
menor particula do ser, infundindo-se no dmago do individuo, do
sujeito, o ponto inicial da realidade consoante com ensinamentos de
Gilson (2001).

De mais a mais, a natureza humana sera desprezada como
poténcia de perfeicao, com isso declina a natureza ética, implicita,
exigindo-se que a lei externa é que modele a conduta humana. O
direito ja ndo sera consubstanciado pelo ético, mas, ao contrario, a lei
externa posta é que definira o que é juridico.

Ora, o nominalismo é a fonte de toda redugdo do sentido
moderno de dignidade humana, como, ainda, permitiu a completa
relativizacdo dos valores, com possibilidades de que algo externo a
natureza das coisas pudesse definir certo fendmeno, como ética,
direito ou pessoa.

'® Independente de qualquer fator de externo, a liberdade dispGe do poder de eleger
para o homem seu modo de ser. (MIRANDOLA, 2008, p. 28)
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4 A MODERNIDADE E A RELATTIVIZAGAO DOS VALORES - O
SENTIDO POLITICO DA DIGNIDADE HUMANA E A
COMPREENSAO CORPORAL DA VIDA

Sob inspiragdo nominalista e buscando exorcizar mitos e a
metafisica, a racionalidade encampa proposta emancipatoria,
pautada no antropocentrismo, com o que mortifica a deidade, sugere
mecanismo da razdo que constitua a adjungdo dos individuos a
cooperagao social, mantendo-se a ordem e a segurancga, alinhavando
valores dantes nado presentes na civilizagdo, tais o trabalho, a
propriedade privada e a perspectiva lucrativa destes atributivos como
ilustra Arendt (2014).

Com a secularizacdo e a vocagdo a ciéncia, a metafisica
classica perde todo o seu referencial monista e compromisso com a
verdade, fracionando-se os planos da causalidade, locus da natureza,
e o da racionalidade, espago de ampliagdo cognitiva e ética do
humano. Em Descartes (1989) a divisdo entre res cogitas e res
extensa, em Bacon (2002) o banimento a tradicdo (verdade) e a
substituicdo pela certeza (método indutivo)”. A pedra angular da
modernidade esta no modus operandi da cognigao, a intrepidez do
método, em detrimento da substancia, da esséncia. As formas légicas
implicadas no ato de conhecer emancipam o ser racional, a nobreza
do sujeito pensante vai as raias do "eu transcendental" e desagua na
supresséao do real 18

Mas Kant (2007) tem importadncia emblematica para o estudo
da dignidade da pessoa humana. Procurando um método préprio que
pudesse sanar o grande hiato entre existir e pensar, o filésofo
desenvolve a fenomenologia, pelo que os fenbémenos, a
mundanidade, pode ser captados e organizados pela razdo, ja que no
sujeito encontram-se doze categorias a priori do pensamento que
permitem o exercicio da ciéncia, enquanto que o nomenum, a
esséncia, a substancialidade de algo é mistério e inacessivel a razio.

Ao desenvolver a sua metafisica, Kant mantém o hiato entre
ser e devir, porquanto entende impossivel que no plano dos valores
possa haver o reconhecimento pelo racional (formal), todavia com

' Bacon marca a histéria da filosofia por imprimir-lhe um sentido utilitarista, reduzindo-
a a critérios cientificos e pragmaticos, ndo mais especulativos, sendo dirigidos as
necessidades empiricas do sujeito. Toda pesquisa pautada no método logico, deve
verter resultados de conveniéncia e facilidades ao maior nimero de individuos.

'® Hegel que trabalha com o absoluto do ideal chega a por em duvida a existéncia do
real, destacando que o real é o ideal e o ideal é o real.
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formulagbes dogmaticas vai afirmar como categodrica a existéncia de
Deus, a imortalidade da alma e a liberdade humana.

Tal teoria estimulou afirmagcdo consagrada de que a
dignidade nao tinha pregco e as coisas sim, culminando em sua
declaragdo mais emblematica: as coisas tem prego, os homens tém
dignidade. Essa é uma assertiva é notavel, porém vazia de conteudo
uma vez que ao analisar a dignidade, na visdo kantiana, indaga-se o
pensamento com a ideia pré-formada do que é a dignidade que foi
projetada no ser humano e retorna-se ao ponto de partida com certa
humanizagdo. S&o imperativos equiparados a atos de fé, de
conteudo oco, seguindo-se a esteira nominalista, abrindo-se flancos
ao criticismo que prevalece presentemente, sem qualquer pretenséo
de fundamentar a validade na experiéncia.

Bittar (2010, p. 234) discorre:

Preocupa-se, portanto, em fundamentar a pratica moral ndo na pura
experiéncia, mas em uma lei aprioristicamente inerente a racionalidade
universal humana; quer-se garantir absoluta igualdade aos seres
racionais ante a lei moral universal, que se expressa por meio da uma
maxima, o chamado imperativo categdrico, que se resume a uma Unica
sentencga.

O prestigio de Kant na filosofia advém de sua concepg¢éo da
fenomenologia, pois ele tenta aproximar o “ser” do “dever ser”, posto
em extrusdo desde Descartes, mas ao mesmo tempo marca uma
divisdo grande e clara entre os dois hemisférios, porquanto o valor,
neste caso a dignidade, € uma expressao da afirmagdo do
pensamento do ser humano, guindada a férmula transcendental,

dissociada da existéncia e que ela se sobrepde como imperativo.

Algado o "eu transcendental" a um ideal a ser atingido, uma
imposicdo da razdo ao plano da existéncia, surgem movimentos
antipodas ao kantismo e os idealistas pds-kantianos, que darao
énfase a sociologia, ao fato puro, que, igualmente rechacara a
metafisica classica, laborando com o sensivel, expurgando-o de

ideais e do suprasensivel.

Com ideias nobres e universais constréi-se a teoria do
contrato social, de Hobbes, Locke e Rousseau, supondo um Estado
ideal vigoroso, pautado na vontade dos contratantes, cujo objetivo &
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assegurar liberdades negativas aos cidadaos, de maneira isoférmica,
para em um futuro consolidar-se a sociedade fraterna e solidaria.

Com efeito, tanto Hobbes, Locke e Rousseau partiiham a
teoria do contrato social, a despeito de peculiaridades nos respectivos
ensinamentos, maxime hobessiana, em que o homem ¢é
estigmatizado, ou seja, tem como ponto de partida o pessimismo
antropolégico; em Locke a preocupagédo é notada com a insergéo
burguesa no exercicio politico-juridico e o reconhecimento do lucro
como direito, enquanto Rousseau dara énfase a vontade geral
figurado como rito de passagem e que transmite as liberdades aos
cidadaos. Entrementes, em todos os filésofos politicos liberais um elo
comum: o Estado exsurgente do contrato social € o garante da ordem
e da seguranca, apresentando-se difusamente como o garantidor das
liberdades negativas e, a um sé tempo, mantendo-se distante da
esfera social, agora consorciada ao mercado.

Em sintese, o Estado reconhece garantias publicas a vida, ir
e vir, manifestagdo de expressao, trabalho, propriedade, lucro, esfera
privada, e direitos civicos, aos cidadaos, como verdadeiras barreiras
e limites, enquanto que no plano sécio econdmico afasta-se
peremptoriamente, deixando ao sabor da vontade de contratar
enviesada a mao invisivel e o lassez faire da economia os ajustes. A
racionalidade que labora com "mitos", tais como contrato social, mao
invisivel, isonomia entre todos, dignidade do homem, direitos
humanos'®.

Merece nota a teoria alinhavada por Hobbes (2003, p. 96) a
propodsito da condigao animal do homem, pingando-lhe a partir das
paixdes, dos instintos e das pulsbes, como homo lipus, cuja
existéncia corpdérea, embebida de liberdade, pode representar
dominagédo e violéncia, urgindo de um Estado hipertrofiado que
exerga o controle sobre os corpos pela via politico-juridica.

Entre os protagonistas e grandes criticos da universalizacao
dos direitos, Marx (2010) classificara entre as formas ideolégicas mais
portentosas o jus, frisando que o compromisso do direito, em sua
leitura, € a manutengao do status quo, da cadeia dominatéria que se
apresenta historicamente a humanidade, como face oculta, enquanto

¥ Na Dialética do Esclarecimento, apontardo as inumeras contradicdes e dilemas
postos a era das luzes, que tinha por objetivo escoimar da filosofia a mitologia e a
tradicdo, substituindo-as pelas ideias e certezas metodolégicas (Adorno e
Hockerheimer, 1985).
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os escritos de direito espargem igualdade formal entre os integrantes
do contrato social. Essa ideologia facetada como difusdo de falsa
ideia como se verdadeira fosse contamina o juridico, porque faz crer
que todos gozam de direitos humanos, enquanto que o jus e sua
eminente dignidade estédo a servir o burgués.

A formulagcdo do comunismo, segundo os autores Adorno e
Hockerheimer (1985), consignada em manifesto incendeiam as
revoltas populares ja bastante acaloradas, méaxime pela crise no
mundo do trabalho e a miséria atravessada pelo proletariado, cujo
ritmo de tlabor ditado pela técnica da Revolugéo Industrial exortava o
operariado a jornadas de exaustdo e fadiga, sendo certo que, por
hipossuficiéncia completa, em nome do sinalagma, o laborista
submetia-se, pura e simplesmente, as clausulas adesivas criadas
pelo tomador burgués, com o que a alienagdo e coisifiacdo do
humano se afiguravam a servilidade e subserviéncia que a
modernidade procurou rechagar.

O social no sentido moderno, ao contrario da imantagéo por
causa amoris denunciada no tomismo, converte-se no espago do
mercado, e o trabalhador miseravel ndo passara de mercadoria.

Volta a cena formulagdo do cristianismo, com o advento da
Carta Enciclica Rerum Novarum (1891) pelo qual a Igreja, ainda, com
grande influéncia, interfere nas relacbes trabalhistas da época e,
combatendo uma formulagdo comunista por ndo passar de um projeto
ideal dissociado da realidade, uma utopia que descarta o mérito na
distribuicdo da coisa justa, reconhece que o trabalhador, tratado com
tamanhas imprecagdes e vitima de alienagao profunda, esta carente
de dignidade, destacando-se:

13. Quem tiver na sua frente o modelo divino, compreendera mais
facilmente o que nés vamos dizer: que a verdadeira dignidade do
homem e a sua exceléncia reside nos seus costumes, isto &, na sua
virtude; que a virtude é o patriménio comum dos mortais, ao alcance de
todos, dos pequenos e dos grandes, dos pobres e dos ricos; s6 a
virtude e os méritos, seja qual for a pessoa em quem se encontrem,
obterdo a recompensa da eterna felicidade.

22. [...] A ninguém ¢ licito violar impunemente a dignidade do homem,
do qual Deus mesmo dispbe, com grande reveréncia, nem por-lhe
impedimentos, para que ele siga o caminho daquele aperfeigoamento
que é ordenado para o conseguimento da vida interna; pois, nem
mesmo por eleicdo livre, o homem pode renunciar a ser tratado
segundo a sua natureza e aceitar a escraviddo do espirito; porque ndo
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se trata de direitos cujo exercicio seja livre, mas de deveres para com
Deus que sdo absolutamente inviolaveis.

Novamente se adjungira a dignidade de pessoa humana
manancial metafisica que é real, ndo se traduzindo como postulado
ou ideia pré-concebida. No conceito de pessoa, compreende-se que
os seres humanos sao afetados por valores e tém a capacidade de
compreender o que esta no entorno, através das emogdes, do querer,
do pensamento e sua evolugdo se da conforme a ascensdo numa
escala valorativa (sentimento de prazer material, valor vital, busca
pela verdade, bondade e contemplagdo do belo), na qual em ato
concreto, em experiéncia tornam-se pessoas humanas, nos relatos de
Zenni (2015).

Essa orientagdo da Rerum Novarum fomenta a génese do
direito do trabalho como instrumento apto a reconhecer
hipossuficiéncia de uma categoria e, a luz da isonomia material, trata-
la com protegdo juridica, para compensar desigualdades reais
econdmico-intelectuais.

O Estado passara a ter uma novel performance, agora, no
sentido positivo e afirmativo, enxertando contratos no capital e
trabalho com clausulas minimas favoraveis ao hipossuficiente, para o
resguardo da relagdo laboral. Cambia-se o modelo de Estado liberal a
Estado Social.

Todavia, as bases modernas do nominalismo, individualismo,
contratualismo, racionalidade, transferem ao Estado a ingléria fungéo
de gerir os corpos, que, desde os pristinos do iluminismo, com Bacon
e os empiristas utilitaristas, detectarao todo o sentido da vida no uso
do corpo, inclusive como forga de trabalho.

A vida é determinada pelo corpo em razdo de sua
cognoscibilidade proxima da certeza, ao mesmo tempo em que a
dignidade ontoldgica vai esmaecendo, tornando-se a sobra da vida. E
0 que sempre humanizou na cultura antropolégica foi a indefinicdo
sobre a certeza do que é a vida, langando a verdade, a tradigédo e a
opinido que rivaliza com a episteme, ja que procurar estabelecer
certezas sobre valores caros e inesgotaveis, como amor,
generosidade, bem e felicidade, € embotar a singularidade e a auto-
transcendéncia, sem embargo de impedir o perfectivel do bem
comum, inexaurivel e em constante edificio.



24 PAZ E TEORIAS DO ESTADO

Uma derradeira passagem merece destaque. A dignidade da
pessoa humana sera aventada como principio e fonte dos Estados
Democraticos apdés a hecatombe dos regimes totalitarios, brilhando
como valor filoséfico-juridico no Tribunal de Nuremberg, de onde
jorrou as Constituicbes dos paises europeus poés-guerra. O
movimento neoconstitucionalista estribado em normas principio
propora a utopia transformadora da sociedade, como ensina
Canotilho (2003), incorporando como pilastra politico-juridica a
dignidade da pessoa humana.

5 A POS-MODERNIDADE E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Da extrusdo ser e dever ser, o acerbo nominalismo
prevalecente, e da sugestdo nazi-fascista de bem comum, como
pauta indefectivel e ideologizada supremacia da raga, as eugenias
marcaram com sangue € lagrimas o Século XX. O homo sacer, nas
palavras de Agamben (2004) estigmatizado e langado a condigéo
marginal por forga politico-juridico, representa a tragédia de uma série
de acontecimentos bélicos no apogeu da modernidade e mesmo com
a revitalizagéo do principio da dignidade da pessoa nas Constituigbes
posteriores, 0s corpos nus sdo marcados pela padronizagdo poés-
moderna como se vislumbra a seguir.

Se desenvolvimento humano foi absorvido pelo
desenvolvimento econdmico, pode-se afirmar que a
contemporaneidade representa uma ruptura paradigmatica em face
de tempo-espago com o moderno, embora se valha das premissas
racionais para otimizar o processamento do descartavel e consumivel
que se apresenta neste novel século.

Apontam-se como apanégios do pés-moderno trés pilastras: a
globalizacéo; a tecnologia e cibernética e a difusdo de uma cultura
massificada como alude Zenni (2006).

O autor Bauman (2001, p. 28 e seguintes) elucida que o
encurtamento das distancias com a aviagdo comercial, que implicou
na volatilizacdo do tempo, o modus operandi produtivo do toyotismo
cuja descentralizagao resultou na substituigdo da esteira pelo sistema
Just in time, em que os bens e servigos sdo prestados com tamanha
celeridade e simultaneamente, sob mote da eficiéncia, que vaza ao
descartavel, agravado pela difusdo massificada da publicidade nos
meios tecnoldgicos. Eis a consequéncia epidémica da economia de
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escala, um fluxo produtivo de variantes descartaveis para os sujeitos
que, consumirem ou n&o, sao, igualmente, descartaveis.

O social, na acepgcao de Lima (2007, p. 362), assume uma
universalizagdo que equaliza os integrantes da comunidade, nas
relagbes econdmicas, mantendo-os presos na teia da economia.

A proposito da otimizagdo da racionalidade no plano da
técnica, desencadeou-se a tecnologia, instrumentalizagdo do médium
facilitador da conveniéncia e utilidade ao maior nimero de pessoas,
que se torna um bloqueio quase instransponivel ao seu mentor, o ser
humano, estabelecendo um processo de embotamento e
aprisionamento que vai dirigir, na racionalidade empirica, os
resultados esperados.

E importante ressaltar que:

No decorrer do processo tecnolégico, uma nova racionalidade e novos
padrdes de individualismo se disseminaram na sociedade, diferentes e
até mesmo opostos aqueles que iniciaram a marcha da tecnologia.
Essas mudangas sao efeito (direto ou derivado) da maquinaria sobre
seus usuarios ou da produgdo em massa sobre os consumidores; séo,
antes, eles proprios, fatores determinantes no desenvolvimento da
magquinaria e da produgdao em massa. (MARCUSE, 1999, p.74).

O transtorno surge quando a racionalidade torna-se altamente
técnica a ponto de a tecnologia tragar o préprio homem. Deste modo
Marcuse (1999, p. 77) complementa que, “(...) a racionalidade
individualista se viu transformada em racionalidade tecnoldgica”. Ao
invés de, com o surgimento da tecnologia, haver interacdo entre os
humanos, o que ocorre com cada vez mais intensidade € a interagao
de homens com os dados, bytes e sistemas informacionais resultando
na falta de liberdade para se desvencilhar do proprio engenho ou
criacdo racionalizada subjulgando o homem em um escravo da
técnica.

A tecnologia e a cibernética mecanizam cotidianamente os
humanos sem que eles tenham consciéncia disso, e os tornam
incapazes de perceber que nesse mundo o que ocorre € meramente
virtual, ndo existe realidade. “As relagbes entre homens sao cada vez
mais mediadas pelo processo da maquina”, de acordo com Marcuse
(1999, p.81). Rompe-se, entdo, a ideia de tempo e espacgo. Desta
forma Marcuse (1999, p.81) salienta que, “a maquina adorada nao é
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mais matéria morta, mas se torna algo semelhante a um ser humano.
E devolve ao homem o que ela possui: a vida do aparato social ao
qual pertence”. Ha uma retroalimentagcdo em polimerize que pulveriza
a cultura do descartavel e do alienante nos relatos de Zenni e
Andreata Filho (2011).

Ja a terceira e ultima pilastra é difundida pela tecnologia que
€ um instrumento cibernético que atinge globalmente todos os seres
humanos sem limite de tempo, espago abrangendo a humanidade de
uma forma genérica. A cultura massificada surgiu com o toyotismo no
qual, além da sua forma de produgdo descentralizada, também
difundiu a propaganda que impunha aos usuarios uma cultura
massificada propiciando a exclusdo social daqueles que néao
possuiam os produtos divulgados na propaganda.

Deste modo, a forga subconsciente de uma propaganda é tao
perversa e exacerbada que faz o homem acreditar que se nao possuir
0 produto ou realizar determinado mister de sucesso e
reconhecimento sécio-midiatico, ele sera excluido da sociedade por
nao se adequar aos padroes que “ela dita”, resultando novamente em
uma escravidao perpétua, cujo ponto fulcral € o regime capitalista
selvagem que alimenta diariamente essa perversidade. Portanto,
Marcuse (1999, p. 81 e 82) fundamenta que, aos poucos, “ele (o
homem) esta perdendo sua habilidade de abstrair da forma especial
em que a e racionalizacao ¢ levada a efeito e esta perdendo a fé em
suas potencialidades nao realizadas”.

E como aparato a garantir as conquistas da racionalidade um
direito funcionalista que faz previsoes, riscos e calculos antecipando o
papel social dentro do qual o sujeito havera de se encaixar e quais as
consequéncias resultantes desta padronizagdo, excretando do seu
cerne a responsabilidade, os motivos e os fins na agéo. A dignidade
humana n&o passa de vaidade discursiva que se enche ou murcha ao
sabor da conveniéncia sistémico-social, seguindo-se fidelidade
estreita as bases modernas da razéo dirigente, do vacuo substancial,
aperolamento da forma e do corpo como sentido a vida.

Se as constituigdes democraticas hodiernas encampam o
valor fundante da dignidade da pessoa humana como norma
principio, pode-se dirigir censura ao postulado, reduzindo-o a pura
semantica ou ideologia, consoante com Vaz (2007, p.354). A
mitologia que se buscava execrar no mundo das luzes substitui-se
pela artificializag&o social, da satisfagdo material do sentido de vida e,
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em ultima analise o aniquilamento da pessoa, sen12;0)re com arrimo no
artificio do contrato social ou no véu da ignorancia ~.

O direito, neste passo, outrora radicado na ontologia humana,
passa a ser tratado como forma juridica ou vontade da autoridade,
neutralizando a dignidade, a despeito das propostas emancipatorias
constitucionais, a custa de uma ideologia axiolégica, que empresta
valor ao valor, ou seja, retira-lhe o sentido ontolégico e confere-lhe
um sentido retdrico e adiaforo.

Banido o ser como substancial entitativo na filosofia e no
direito, e a reprodugdo de corpos ambulantes alimentados pelos
resultados cientificos ideolégicos da cores ao principio da dignidade
da pessoa humana, com, no maximo, configuragdo do minimo
existencial.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

A vida humana é prenhe de sentido, e a experiéncia estd a
indicar uma inclinagao natural ao belo, ao ético e verdadeiro, cujos
transcendentais haverdo de serem traduzidos pela instrumentalizagao
juridica, enxertada de conteudo, evidentes, para que o conceito de
dignidade da pessoa humana ndo figure como critério ideoldgico e
estabilizador s6cio-econémico-sistémico.

Desta forma, a espiritualidade, o amor, a ética e
principalmente a liberdade, tdo abordada alhures, que compbe a
dignidade humana sé&o ceifados pela razado tecnoldgica, sucumbem a
eficiéncia, tdo deplorados pelo utilitarismo.

E por meio da televisdo, computador e mobiles que a
tecnologia invade o social, transformando esse amontoado de
individuos em anddinos e desamparados, fazendo com que o
econOmico projete um sincretismo indevido entre publico e privado,
transformando-os em espetaculo, marketing e show.

O risco atual se mostra na racionalidade empirica pos-
moderna que dirige a sociedade a partir dos resultados cientificos,
exaurindo o sentido da vida, esfalfando a dimens&o de abertura e de
relacionamento do ser humano, produzindo efeito ideolégico de
murchar as resisténcias e o dever ser que esta alocado no ser de
cada um. Sé ha dignidade humana se a metafisica classica que lhe

2 expressao € alcunhada no livro A teoria da Justica por John Rawls (2008).
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deu origem puder ser (re) inserida no contexto da filosofia, da politica
e do direito.

REFERENCIAS

ADORNO, Theodor W.; HORKHEIMER, Max. Dialética do Esclarecimento.
Tradugao de Guido de Almeida. Rio de Janeiro: Zahar, 1985.

AGAMBEN, Giorgio. Estado de exce¢do- Homo Sacer, |, Il. Tradugao de Iraci
D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004.

ARENDT, Hannah. A condigdo Humana. Tradugéo: Roberto Raposo. 112
edi¢do. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014.

ARISTOTELES. Politica-Texto Integral. Tradugdo de Pedro Constantin
Tolens. Colegéo a Obra-Prima de Cada Autor. Sao Paulo: Editora Martin
Claret, 2007.

ARISTOTELES. Etica a Nicémaco-Texto Integral. Colegéo a Obra-Prima de
Cada Autor. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2000.

BACON, Francis. Novum Organum ou Verdadeiras Indicagbes Acerca da
Interpretagdo da Natureza. Aforismos sobre a Interpretagdo da Natureza e o
Reino do Homem, Livro |, Aforismo, XI. Tradug&o de Jose Aluysio Reis de
Andrade. Sao Paulo. Nova Cultural, 2002.

BAUMAN, Zigmunt. Modernidade Liquida. Tradugdo de Plinio Dentzien. Rio
de Janeiro. Jorge Zahar Editor, 2001.

BITTAR, Eduardo C.B; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do
direito. 82 Ed. rev; e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

BOECIO, Anicio Manlio Severino. A Consolagédo da Filosofia. 22 Ed. Sdo
Paulo: Wmf Martins Fontes, 2013.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e a Teoria da
Constituigdo. 72 Ed; reimpr. Sao Paulo: Almedina, 2003.

DESCARTES. Rene. Discurso do Método. Tradugao de Elza Moreira
Marcelina. Brasilia. Universidde de Brasilia, 1.989.

FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Infrodugdo ao Estudo do Direito: Técnica,
Decisao, Dominagao. 62 Ed. rev.; ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

FREITAS, Manuel Barbosa da Costa. Sdo Tomas de Aquino. Colegao
Artigos LusoSofia. Universidade da Beira Interior. Covilhdo, 2008. Disponivel
em:<http:// www.lusosofia.net/textos/costa_freitas_sao_tomas_aquino.pdf>.
Acesso em: 29 de dez. 2014.


http://www.almedina.com.br/catalog/index.php?editoras_id=1

PAZ E TEORIAS DO ESTADO 29

GILSON, ETIENNE. A Filosofia na Idade Média. 22 Ed. Sdo Paulo: Wmf
Martins Fontes, 2001.

HOBBES, Thomas. Leviatan. Tradugao Alex Marins. Sdo Paulo. Martin
Claret, 2003.

KANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes. Tradugéo
de Paulo Quintela. Portugal: Edigées 70, 2007.

LACERDA, Bruno Amaro. A Dignidade Humana em Giovanni Pico Della
Mirandola. Revista Legis Augustus (Revista Juridica). Vol. 3, n. 1, p. 16-23,
setembro 2010. ISSN: 1516-9367. Disponivel em:
<http://apl.unisuam.edu.br/legis_augustus/pdf/ed1/Artigo_2.pdf>. Acesso em:
16 de dez. 2014.

MARCUSE, Herbert. Tecnologia, Guerra e Fascismo. Sdo Paulo: Editora
UNESP, 1999.

MARX, Karl. A Questao Judaica. Tradugdo Nelio Schneider. Sdo Paulo:
Boitempo, 2010.

MIRANDOLA, Pico Della. A Dignidade do Homem. Tradugéo de Luiz
Feracine. Colecao Grandes Obras de Pensamento Universal. Sdo Paulo:
Escala, 2008.

PAPA LEAO XIIl. Carta Enciclica Rerum Novarum Do Sumo Pontifice. Roma.
15 de Maio de 1891. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/holy_father/leo_xiii/encyclicals/documents/hf_I-
xiii_enc_15051891_rerum-novarum_po.html>. Acesso em: 05 de Nov. 2014.

PLATAO. Vida e Obra. Colegdo Os Pensadores. Sdo Paulo: Nova Cultural,
1999.

RAWLS, John. A teoria da Justica. Colegao Justica e Direito. 32 Ed. Sdo
Paulo: Martins Editora, 2008.

SOCRATES. Vida e obra. Colecdo Os Pensadores. Sao Paulo: Editora Nova
Cultural, 1999.

VAZ, Henrique Claudio de Lima. Etica e Direito. Sao Paulo. Edicbes Loyola,
2.007.

ZENNI, Alessandro Severino Valler. A Crise do Direito Liberal na Pos-
Modernidade. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2006.

ZENNI, Alessandro Severino Valler. ANDREATA FILHO, Daniel Ricardo. O
Direito na Perspectiva da Dignidade Humana- Transdisciplinariedade e
Contemporaneidade. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2011.

ZENNI, Alessandro Severino Valler. A Metafisica no Direito como Antitese ao
Culturalismo Relativista: Salvaguarda da Pessoa e da Justigca a Luz da
Filosofia Classica. p.113 a 146. | Encontro de Internacionalizagéo do
CONPEDI. Barcelona : Ediciones Laborum, 2015.



O USO DA FORGA REPRESSIVA
PELA POLICIA EM
MANIFESTAGOES PUBLICAS

Adolfo Carlos Rtbio Prosdécimi®’
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1 INTRODUGAO

A vida em sociedade trouxe ao ser humano um avango da
qualidade de vida, porém trouxe-lhe responsabilidades, e como essas
responsabilidades, pela prépria questdo de estar em sociedade,
somente poderiam ser exigidas em igualdade de situagdes, criaram-
se normas e regulamentos. Por conta da necessidade de se criarem
essas normas, e para que se entregasse a um ente determinado o
poder de exigir o cumprimento das mesmas, foram criados o Estado,
as Constituicdes e as leis infraconstitucionais.

Com vistas a preservacdo do fim social, os direitos
estabelecidos deveriam ser compativeis com o bem-estar social, e
com este fim é que se condicionariam tais direitos individuais nas leis,
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cabendo ao Estado, através da Administracdo Publica reconhecer e
averiguar tais limites.

Dessa necessidade de cumprir suas fungdes de protetor e
aplicador dos limites legais estabelecidos, surge um poder delegado
ao Estado, o chamado poder de policia, que funciona como
instrumento utilizado para efetivar as fungdes da Administragédo
Publica.

Segundo o professor Mello (2003, p.62):

...quem exerce ‘fungdo administrativa’ estd adstrito a satisfazer
interesses publicos, ou seja, interesses de outrem: a coletividade. Por
isso, 0 uso das prerrogativas da Administragéo é legitimo se, e quando,
na medida indispensavel ao atendimento dos interesses publicos; vale
dizer, do povo, porquanto nos Estados Democraticos o poder emana
do povo e em seu proveito tera de ser exercido.

Desta forma, Poder de Policia é uma faculdade do Estado
estabelecida com o intuito de preservar o bem comum, que é o
conjunto dos valores que mantém a Sociedade em ordem.

Nos ultimos tempos o Brasil tem sido sacudido por inUmeras
manifestagdes populares, ora reivindicando direitos, ora protestando
contra atos ou omissdes praticados por agentes publicos, porém em
meio a essas manifestagcbes confrontos entre a policia e os
manifestantes tém ocorrido de forma incontrolavel e agressiva de
parte a parte.

Neste trabalho, o foco sera o estudo dos limites da agao
policial, uma vez que de parte a parte, 0s excessos sdo sempre
ilegais, mas para o lado do Estado, é necessario pautar-se por
principios que se confrontam e decifrar, sem o romantismo da midia
ou a parcialidade de qualquer das partes, o que pode ser praticado

pela policia.

Serao analisados os conceitos doutrinarios acerca de poder
de policia, seus limites, bem como as obrigacbes e necessidades
para manutencao da ordem publica.
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2 PODER DE POLICIA

O poder de policia instituido pelo interesse social com
fundamento na supremacia geral que exerce o Estado sobre os
individuos foi objetivamente inserido no ordenamento juridico patrio
com o advento da Lei n® 5. 172, de 25 de Outubro de 1966
CTN(Cddigo Tributario Nacional) que, “in verbis” aduz:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragdo
publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade,
regula a pratica de ato ou a abstengéo de fato, em razédo de interesse
publico concernente a segurancga, a higiene, a ordem, aos costumes, a
disciplina da produgdo e do mercado, ao exercicio de atividades
econdémicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder
Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos
direitos individuais ou coletivos. (Redagdo dada pelo Ato
Complementar n° 31, de 28.12.1966) Paragrafo unico. Considera-se
regular o exercicio do poder de policia quando desempenhado pelo
o6rgao competente nos limites da lei aplicavel, com observancia do
processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como
discricionaria, sem abuso ou desvio de poder.

Neste sentido, Meirelles (1995, p. 115) enfatiza o poder de
policia como “(...) a faculdade de que dispde a Administracdo Publica
para condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e
direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do proprio
Estado”.

E com a mesma intensidade, Carvalho Filho (2005, p.
67) pronuncia que o poder de policia € uma “(...) prerrogativa de
direito publico que, calcada na lei, autoriza a Administragdo Publica a
restringir 0 uso e o gozo da liberdade e da propriedade em favor do
interesse da coletividade.”

Ainda aqui, € importante observar o tratamento doutrinario
dado por Meirelles(1995, p. 118), quanto a extensdo do poder de
policia, explicitando que:

A extensao do poder de policia é hoje muito ampla, abrangendo desde
a protecdo a moral e aos bons costumes, a preservacdo da saude
publica, a censura de filmes e espetaculos publicos, o controle das
publicagcdes, a seguranga das construgbes e dos transportes, a
manutencgdo da ordem publica em geral, até a seguranga nacional em
particular. Dai, encontramos nos Estados modernos, a policia de
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costumes, a policia sanitaria, a policia das aguas e da atmosfera, a
policia florestal, a policia rodoviaria, a policia de transito, a policia das
construgdes, a policia dos meios de comunicagdo e divulgagéo, a
policia politica e social, a policia da economia popular, e outras que
atuam sobre as atividades individuais que afetam ou possam afetar os
superiores interesses da coletividade, a que incumbe o Estado velar e
proteger. Onde houver interesse relevante da comunidade ou da
Nac&o, deve haver, correlatamente, igual poder de policia para a
protecdo desse interesse publico. E a regra sem excegéo.

Dai que, ao mesmo tempo em que se criam mecanismos que
possibilitem ao Estado a regulagdo da atividade social surgem
preocupagdes quanto ao estabelecimento de cuidados para que esse
direito de regulacdo e controle nao seja desproporcional e
desmedido.

Isso quer dizer que junto com a prerrogativa do Estado de
interferir nos direitos e liberdades do cidadao surge a necessidade de
estabelecerem-se os limites e a extensdo do poder de policia
atribuido ao Estado.

No art. 144, a Constituicdo de 1988 define expressamente a
seguranga publica e, de forma mais especifica, a preservagéo da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio como
fungéo das forgas policiais, federais e estaduais.

3 LIMITES E EXTENSAO DO PODER DE POLICIA

A razédo da existéncia do Estado é o bem comum coletivo ou
individual, e entre os deveres do Estado para a satisfagcdo do bem
estar do cidadao esta o da garantia a este da seguranca publica.

O exercicio dessa finalidade requer a existéncia de um
aparelho estatal formado por é6rgdos com atribuigdes especificas
voltadas para a administragdo da coisa publica.

Dotados esses 6rgdos de responsabilidades e capacidades
de realizagdes estdo obrigados a observar premissas legais quanto a
aplicagdo do direito em suas relagbes com os cidadaos, entidades
publicas, civis, internas e internacionais.

Desta forma, assim como os demais atos administrativos,
também o ato denominado “poder de policia”, recebe uma carga de
legislacdo e preceitos limitadores, estabelecidos para coibirem os
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abusos de outrora, porém ha ainda um certo transito desse “poder”
sem norma especifica limitadora.

No entanto, mesmo esse territério de manobras, considerado
discricionario; deve observar alguns critérios controladores, conforme
a professora, Di Pietro (2002, p. 116-117) assevera:

Como todo ato administrativo, a medida de policia, ainda que seja
discricionaria, sempre esbarra em algumas limitagcdes impostas pela lei,
quanto a competéncia e a forma, aos fins e mesmo com relagéo aos
motivos ou ao objeto; quanto aos dois Ultimos, ainda que a
Administragado disponha de certa dose de discricionariedade, esta deve
ser exercida nos limites tragados pela lei.

Por conta desse raciocinio, nota-se que cabe a administragéo
agir para a protegédo do interesse publico, mas ndo pode livremente
escolher o modo e a oportunidade, nem agir em desacordo com
outras maximas que regram o direito publico.

E o que ensina Di Pietro (2002, p. 116-117):

Quanto aos fins, o poder de policia s6 deve ser exercido para atender
ao interesse publico. Se o seu fundamento é precisamente o principio
da predominancia do interesse publico sobre o particular, o exercicio
desse poder perdera sua justificativa quando utilizado para beneficiar
ou prejudicar pessoas determinadas; a autoridade que se afastar da
finalidade publica incidira em desvio de poder e acarretara a nulidade
do ato com todas as consequéncias nas esferas civil, penal e
administrativa.

A competéncia e o procedimento devem observar também as normas
legais pertinentes.

Deste modo, fica claro que apesar da margem discricionaria
existente nos atos de poder de policia, existem marcos delimitadores
impedientes de uso exacerbado desse mesmo poder discricionario.

Isso quer dizer que o poder de policia tem uma limitagcao
formal e material que deve ser observada pelo agente publico sob
pena de macular a validade do ato e sofrer consequéncias penais e
administrativas por conta da transgressao.
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No entanto, para este trabalho, a questdo n&do esta nessa
seara do agente, mas centrada na imagem e repercussao dos atos do
Estado.

Para isso tem-se que analisar a diferenga entre o poder de
policia preventivo e o repressivo.

4 PODER DE POLICIA PREVENTIVO X PODER DE POLICIA
REPRESSIVO

O poder de policia pode ser classificado de varias formas,
como por exemplo: normativo, que expede normas e regulamenta
acdes dos cidadaos e material, que fiscaliza o cumprimento dessas
mesmas normas.

Pode também ser classificado como poder de policia
preventivo ou repressivo, que nada mais sdo do que subdivisdo do
poder de policia material, e refletem a aplicagao concreta daquilo que
esta abstratamente previsto na norma.

O poder de policia preventivo se manifesta através das
atividades estatais de fiscalizagdo de cumprimento das leis,
independentemente de haver-se observado ou ndo o seu
descumprimento. Tem por finalidade evitar que o interesse publico
seja atingido, surpreendendo ou dissuadindo aquele que pretenda
burlar a lei.

Por outro lado, o poder de policia repressivo é exercido apés
ou durante a ocorréncia da lesdo ao interesse publico, demandando
que os agentes estatais tenham uma atuagdo especifica e
direcionada, para impedir a continuidade do ato lesivo.

Sobre o assunto, Meirelles (1992, p. 287-298), ao tratar sobre
o direito e o dever de autodefesa do estado, explicita que:

...em todas as agbes ou omissdes individuais ou coletivas de
repercussdo na ordem interna, na paz social, na saude publica, na
economia popular e no bem-estar da comunidade. Ocorrendo
perturbacdo em qualquer desses setores ha interesse publico no seu
restabelecimento, o que justifica e requer o emprego do Poder Nacional
através do poder de policia administrativa ou judiciaria como medida
assecuratoria ou restauradora da normalidade na vida da Nagéo, que
€ 0 objetivo ultimo da seguranga nacional.
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Destarte, ao tomar conhecimento de que manifestantes estao
praticando atos de depredacdo ao patrimbnio publico ou privado,
cabe ao poder publico coagir e reprimir tais atos para restabelecer a
ordem e fazer cumprir a lei.

Por conta dessa percepg¢ao de que a policia preventiva é o
melhor caminho, conforme noticia veiculada por Folha UOL (2014), a
Policia Militar de S&o Paulo tem se esmerado em trilhar o caminho da
reducdo dos riscos a seus componentes e aos proprios
manifestantes, enquanto também protege o patrimdnio publico e
privado:

A Policia Militar de Sdo Paulo vem treinando ha trés meses um grupo
de 80 a 100 homens que vai atuar em protestos sem armas de fogo.
Segundo a corporagdo, o grupo vai "retirar" das manifestagdes pessoas
que demonstrarem intengéo de praticar atos de vandalismo.

Os suspeitos serdo identificados no decorrer das manifestagdes com a
ajuda de agentes infiltrados, que deverao acionar os policiais da "tropa
do brago" antes de comegar o quebra-quebra.

Se as pessoas abordadas tiverem estilingues, coquetéis molotov ou
objetos usados para depredagéo, deverao ser levadas ao distrito
policial.

O grupo especial da PM usara apenas algemas e tonfa, espécie de
cassetete com cabo lateral que facilita seu uso em posicéo de defesa.
Inspirada na experiéncia da Franca, que enfrentou uma série de
protestos violentos na periferia de Paris em 2005, a ideia da "tropa do
brago" é "ter risco zero de emprego de arma de fogo", revelou
a Folha o comandante-geral da Policia Militar, coronel Benedito
Roberto Meira.

No entanto, ainda quando essas acbes sejam meramente
preventivas, também poderdo ser efetuadas mediante atos mais
vigorosos, como sugere o grifo em “retirar” contido na matéria.

E certo que nenhum manifestante mais exaltado, ira acordar
em passar por uma “revista policial’, ou deixar o local
espontaneamente.
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5 0 AGENTE SER HUMANO E O AGENTE ENTE PUBLICO

Quando analisado o ato como mero ato administrativo, a
atitude comum de qualquer analista € tomar para si as dores do
cidadado em detrimento das obrigacdes e limitages inerentes ao agir
do agente publico.

E certo que existe um regramento comum a todo e qualquer
policial que se dirija a um “campo de guerra”, como se denomina um
local onde ha confronto entre manifestantes e policiais.

Como bem observa Reis (2011, p. 313-334): “O principio da
dignidade da pessoa humana ndo € uma criagdo constitucional, mas
um principio que acompanha o homem desde a sua criagdo, porque
cada ser humano é detentor de dignidade”, de tal modo que o policial
ao assumir a figura de agente estatal ndo renuncia ao seu carater de
individualidade, de pessoa humana investida de dignidade.

Contudo, no local dos fatos, ndo ha como negar que a carga
de pressdo aumenta, a racionalidade se vé prensada pelo instinto de
autopreservagdo, e muitas vezes a autodefesa acaba se
manifestando através de atos desmedidos, e isso ocorre para ambos
os lados.

Ainda que isolados os efeitos irracionais, e dotados os
policiais de alto grau de decisao e treinados até a exaustao, o “campo
de guerra” tornaria sua reagao uma decisao de reagdes instintivas.

Entdo estar-se-ia diante do julgamento individualizado, nao
mais do policial, como agente publico, mas como ser humano que
exacerbou o limite funcional, e o limite penal, além de possiveis
danos civis.

Contudo, uma vez investido no poder de policia repressivo,
como agente do Estado, ha que ser julgado seu ato como ato do
proprio Estado, e como Estado deve-se entender o alcance dos atos
praticados pelo agente, aproveitando-se a este o que se entender
como obrigacdo do Estado, aumentando, se for o caso, o direito
daquele como ser humano, uma vez que suas praticas, em
determinados casos, como se vera, sdo absolutamente necessarias
em uma ponderagéo constante do que deve ser feito para garantir o
bem coletivo em detrimento do individual.
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Em contrapartida o ato julgado exagerado, mesmo para os
limites aumentados, sera punido com penas mais severas que as
infringidas a cidaddos comuns.

Importa entdo, estabelecer-se até que ponto um ato
administrativo representado pelo poder de policia é suficientemente
capaz e eficaz para produzir a defesa do interesse da coletividade e
proteger até mesmo o proprio individuo que pratica o ato.

Isso requer uma analise do ato administrativo e seus limites.

6 O ATO ADMINISTRATIVO

No exercicio da fungdo publica, caberia ao agente
representante do Estado praticar atos para a condugdo de suas
atividades, de tal modo que, desde a execugao de uma obra publica,
a expedigdo de uma sentenga judicial ou a votacao plenaria de uma
lei ordinaria, para esses atos praticados, independentemente de
terem sido praticados pelo Executivo, Judiciario ou Legislativo, serao
todos enquadrados como “atos administrativos”.

O uso de forga no exercicio do poder de policia € um ato
administrativo peculiar ao proprio Estado e produzira efeitos no
mundo juridico desde a sua emisséo até a sua efetiva concluséo e,
em muitos casos, gerara a necessidade de efetivacdo de outros atos
para verificagdo da sua pertinéncia e validade.

Segundo Di Pietro (2002, p.117), “ato administrativo é a
declaragédo do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos
juridicos imediatos, com observancia da lei, sob o regime juridico de
direito publico e sujeita ao controle pelo Poder Publico.”

A observancia da lei, a sujeicdo ao regime juridico de direito
publico e o controle pelo Poder Publico implicam estar o poder de
policia restrito a regramentos, principios e controles que o impedem
de praticar livremente atos sem limites.

Exatamente por ter diante de si varios principios que
compdem o regime juridico de direito publico, tais como: principio da
discricionariedade, da eficiéncia, da proporcionalidade, da
ponderacdo, da responsabilidade fiscal, da defesa do bem estar
social, da defesa do interesse publico, da manutengédo da ordem, da
garantia da integridade fisica, e outros, que o agente recebe uma
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carga de discricionariedade para administrar o conflito entre esses
principios.

Como visto, ao ato administrativo, permite-se que haja
discricionariedade, mas ainda como ato administrativo deve-se
observar outros principios de direito administrativo, sendo o da
proporcionalidade o que mais se encaixa no uso do poder de policia
repressivo.

Nesse sentido, Di Pietro (2002, p. 117) explica que:

Quanto ao objeto, ou seja, quanto ao meio de agdo, a autoridade sofre
limitagdes, mesmo quando a lei Ihe dé varias alternativas possiveis.
Tem aqui aplicagéo um principio de direito administrativo, a saber, o da
proporcionalidade dos meios aos fins; isto equivale a dizer que o poder
de policia ndo deve ir além do necessario para a satisfacdo do
interesse publico que visa proteger; a sua finalidade n&o é destruir os
direitos individuais, mas, ao contrario, assegurar o seu exercicio,
condicionando-o ao bem-estar social; s6 podera reduzi-los quando em
conflito com interesses maiores da coletividade e na medida
estritamente necessaria a consecugao dos fins estatais.

Sendo assim, quanto ao uso do poder de policia, o que
importa € a preservagao do interesse maior, porém com uso de
medidas controladas, que sejam suficientes para a manutencao da
ordem.

7 ANALISE DE SITUAGOES EM UMA MANIFESTAGAO

O grande problema estd em conseguir que apenas uma
presenga ostensiva seja suficiente para essa manutengdo, basta um
disparo, ainda que acidental para ocorrer uma correria, um “estouro
de boiada”, e controlar as agdes subsequentes nao é tarefa facil.

Na ja referida matéria publicada no site da Folha de Séao
Paulo no UOL (FOLHAUOL, 2014), é interessante destacar o
pronunciamento do Coronel Reynaldo Simbées Rossi de que "Todo
mundo fala que a policia ora excede, ora omite. Esse ponto é o mais
importante: em que hora eu devo atuar e de que forma que eu devo
atuar".

Sobre isso, Santin (2005, p. 208-216) se manifestou
tenazmente ao abordar aspectos que envolvem a seguranca publica:
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O Estado ndo atua de forma adequada no combate a criminalidade e o
anseio popular clama pela diminuicdo dos elevados indices de
criminalidade, que afetam diretamente a vida das pessoas. A
criminalidade ndo é estatica, fato que pressupde a necessidade de
dinamismo na fixagdo e alteragéo da politica de seguranga publica e o
seu plano de agao, para a efetiva prestagao de servigo de prevengao e
combate das praticas delituosas.

Por essa dtica é importante visualizar que ainda que as
manifestagdes em principio ndo sejam atos delituosos, a aglomeragéo
e presenga de individuos com praticas desvirtuadas acabam por
descambar para uma parcela de risco a propria seguranga publica.

A hipocrisia esta exatamente em acreditar que ndo estando
presente ao local e apenas assistindo a imagens pela televisao se
pode ditar o que deveria ter sido feito em meio ao tumulto. Estar em
meio ao tiroteio, ao corre-corre, ao quebra-quebra, a sons irritantes,
latidos de caes, empurrado pelos que tentam fugir, acuado por
opositores...

De tal modo que as pessoas, segundo o médico e sociélogo
Le Bon (1895), de um ponto de vista psicossocial, ou seja, centrado
no comportamento das mesmas em certas circunstancias, quando
fazem parte de uma massa deixam de ser elas proprias para fazerem
parte do que ele chamou "alma da massa" ou espirito coletivo
diferente do espirito individual de cada um dos individuos que fazem
parte do fenédmenao.

O mesmo autor, denominando esse grupamento de pessoas
como “massas”, aponta que estando as pessoas fisicamente
préximas, denomina-se massa agregada, cujas pessoas encontram-
se agrupadas por um interesse comum, tal como acontece, por
exemplo, nas turbas. As turbas sdo massas agregadas de caracter
ativo e em geral violentas que podem ser classificadas de agressivas
(por exemplo, um protesto), evasivas (por exemplo, no caso de um
incéndio), aquisitivas (como no caso dos saldos ou liquidagbes) e
expressivas (como, por exemplo, reunides religiosas).

Dada a falta de controle de forma efetiva, explica-se porque
em um cenario de pressdo, em meio a massa agregada quase nunca
ha como arrumar tempo e oportunidade para dialogo, de tal modo que
um manifestante a frente de milhares de correligionarios gritando
palavras de ordem n&o conseguiria impor-se, e se conseguisse ser
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ouvido em meio & gritaria geral, poucos o ouviriam e o seguiriam. E
um cenario desolador.

A policia recebe instrugdes para manter-se calma e evitar
confronto, mas as duas situagdes dependem da agao externa, pois se
houver agressao, fatalmente havera reagéo, e ocorrendo reagio as
circunstancias ditardo os limites necessarios ao reestabelecimento da
ordem interrompida.

Para prosseguir na analise do que se pode aceitar ou rejeitar
dos atos praticados pelo agente publico mixado com o ser humano
por tras do agente, faz-se necessario criar um cenario imaginario,
uma situagao hipotética e a partir dela variar as possibilidades faticas
de forma a se encontrar respostas de aplicagao pratica do direito.

Neste caso, o método cientifico a ser utilizado é o método
hipotético-dedutivo, que parte “das generalizagdes aceitas, do todo,
de leis abrangentes, para casos concretos, partes da classe que ja se
encontram na generalizagdo”, segundo Lakatos, Marconi ( 2004,
p.71). Assegura Cotrim (2000, p.248-249), que o método hipotético-
dedutivo foi criado por Karl Popper (1902-1994), fisico, matematico e
fildsofo da ciéncia britanico, que criticou o critério da verificabilidade e
propds como Unica possibilidade para o saber cientifico o critério da
néo refutabilidade ou da falseabilidade. De acordo com este critério,
uma teoria mantém-se como verdadeira até que seja refutada, isto é,
que seja mostrada sua falsidade, suas brechas, seus limites.

Pois bem, tome-se por base uma manifestagédo publica com a
participagdo de quinhentos mil manifestantes, todos na mesma
avenida em dire¢do ao palacio do governo, cercado este por dez mil
policiais armados.

Para esta situacédo hipotética ndo sera tratada a conduta de
vandalos, ater-se-a a uma manifestacdo organizada e com o
propdsito de tomar o recinto do palacio e ali produzir atos apropriados
a seus objetivos.

Pode-se imaginar pelo menos quatro situagdes hipotéticas:

1) Os manifestantes param no cordao policial e pacificamente
realizam seus atos de protestos e ndo ha reagdo dos policiais,
encerrando-se o evento de forma ordeira e pacifica;
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2) Os manifestantes ap6s a chegada ao cordao policial séo
agredidos sem motivo algum pelos policiais, e inicia-se uma reacao e
sucedem-se atos de agressao de parte a parte;

3) Os manifestantes apdés a chegada ao corddo policial
agridem os policiais que reagem e também sucedem-se atos de
agressao mutuos; e

4) Os policiais abrem caminho e permitem que os
manifestantes invadam o patriménio publico e por conta do grande
numero de manifestantes ocasionam danos aos bens publicos e ndo
conseguem se manter em ordem.

Para o caso 1, ndo existem agdes policiais necessarias a ndo
ser a preventiva que acabou por resultar em limitagdo do uso espacial
sem interferéncia nos rumos do préprio protesto.

Para o caso 2 e 3, ha que se reservar uma analise da agéo
policial, observar quais limites foram ultrapassados, e estabelecer as
puni¢cdes adequadas.

Para o caso 4 estar-se-a diante da omissdo do agente que
merece uma analise em outro artigo, e por si s6 configura-se em
crime de ordem funcional.

Desta forma, remanesceriam os casos 2 e 3, aos quais se
aplica a seguinte pergunta — Diferem a violéncia da defesa e violéncia
do ataque?

De certo modo ndo, a defesa ou o ataque violentos provocam
resultados que dependerado do quanto de forga foi empregada, mas a
questao entdo sera: Justifica-se?

Em direito existem situa¢gdes que excluem a punibilidade, ou
mesmo a tipificacdo penal, ou seja, o Estado de Necessidade e a
Legitima Defesa.

No entanto, tais elementos seriam validos quando somente
quando em defesa de atos praticados pelo ser humano existente na
figura do agente, e esta analise deve seguir na direcdo do agente
como entidade, como Estado.

Para isso entende-se que o caso 4 seria inaceitavel, Estado
ndo pode deixar de defender o interesse publico, restaria entdo, ao
agente publico, esperar que ocorra o caso 1, mas estar sempre
preparado para a ocorréncia do caso 3 e jamais para o caso 2.
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Certamente que ocorrendo os casos 4 ou 2, estar-se-ia
analisando desvios de conduta e n&o este estudo teria outro foco de
debate, fugindo ao escopo deste trabalho, restaria 0 caso 3 e a
questado: Qual seria o limite da reagéo cabivel aos policiais diante da
agressao?

Estariam eles limitados ao exercicio de atos de policia
preventiva? Acredita-se que nao, pois esta ja estaria ultrapassada, a
partir da agresséo iniciada resta ao policial defender-se e reprimir a
continuidade da agressao.

Veja-se o que diz a Di Pietro (2002, p. 116-117):

Alguns autores indicam regras a serem observadas pela policia
administrativa, com o fim de néo liminar os direitos individuais:

1. a da necessidade, em consonancia com a qual a medida de
policia s6 deve ser adotada para evitar ameagas reais ou provaveis de
perturbagdes ao interesse publico;

2. a da proporcionalidade, ja referida, que significa a exigéncia de
uma relagdo necessaria entre a limitacdo ao direito individual e o
prejuizo a ser evitado;

3. ada eficacia, no sentido de que a medida deve ser adequada para
impedir o dano ao interesse publico.

Por isso mesmo, os meios diretos de coagédo sé devem ser utilizados
quando nado haja outro meio eficaz para alcangar-se o0 mesmo objetivo,
nao sendo validos quando desproporcionais ou excessivos em relagéo
ao interesse tutelado pela lei.

A leitura desses ensinamentos indicam duas preocupagoes:
respeito a lei e senso de oportunidade.

E 6bvio que qualquer excesso, de parte a parte, deve ser
inibido, mas a adequagao dos meios € intimamente ligada ao poder
de se fazer presente, eficiente e contundente. Um corpo policial
inexpressivo, sem poder de reagdo e passivo, jamais alcancgaria o
objetivo de proteger o interesse publico.

O cenario acima estd materializado no caso da morte do
cinegrafista da TV Bandeirantes, Santiago Andrade, em que além da
ameaca a bens materiais esta também sob perigo a integridade e a
propria vida dos presentes, conforme se depreende do fato noticiado
por Estudiobandnoticias (2014).
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O cinegrafista Santiago Andrade, de 49 anos, foi atingido na cabega
por um rojdo durante um protesto contra o aumento da passagem de
onibus no Rio de Janeiro. O caso aconteceu na ultima quinta-feira e, na
segunda-feira, ele teve morte cerebral constatada.

Na ocasido, os PMs tentaram impedir que black blocs pulassem as
catracas, ainda no comego da noite. Devido as depredagbes, os
acessos ao Palacio Duque de Caxias e ao Campo de Santana da
estacdo do metrd na Central chegaram a ser fechados. O Batalhdo de
Choque foi acionado e usou bombas de efeito moral para controlar a
situagdo.

Por conta desse episddio foi possivel identificar a agressao
cometida por participantes de forma gratuita, independentemente de
atos de forga policial, e 0 que se seguiu foi uma cobranga da opinido
publica por manifestagbes sem agressividade, organizada e
consciente.

De fato, o direito a seguranga publica ndo pode ser invocado
isoladamente por um cidadao em detrimento de outro, ndo podendo o
Estado escolher oferecer seguranga publica a apenas determinados
grupos ou individuos.

O tema tem tratamento especifico na Constituicido Federal de
1988 no artigo 144. O texto dispde que a seguranca publica é “dever
do Estado” e deve ser exercida pelas Policias Federal, Rodoviaria
Federal, civis, militares e Corpos de Bombeiros militares. Qualquer lei
precisa respeitar as estruturas previstas na Constituicao

Nao estariam desta forma, blindados os manifestantes contra
o0 império da lei e do Estado de direito, se sujeitariam, pois, as
mesmas regras de responsabilidade e de submissdo a atos de
autoridade.

A protegéo ao patriménio publico e privado € uma questao de
seguranga publica e como tal deve ser encarada, a atitude policial
nao deve se pautar em agradar um lado ou outro do embate, ao
contrario deve ser imparcial e pautada nos principios legais que
regem as fungbes do Estado.

E com essa observagdo que Santim (2005, p. 208-216), se
posiciona ao se manifestar sobre a titularidade do direito a segurancga
publica:
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O direito a seguranga publica tem caracteristica predominante de
direito ou interesse difuso, por ser de natureza transindividual,
indivisivel, de titularidade dispersa entre pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstéancias de fato no interesse geral de recebimento de
protecéo fornecida pelo Estado na preservagédo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio.

Por esse motivo, o problema da policia estda em conter os
abusos, pois quaisquer atos, e quaisquer que sejam os motivos
merecem cuidado e atencdo, sendo uma das implicagbes desse
poder unico do qual ela é dotada para garantir a seguranga publica, o
poder do uso da forga.

Por conta disso, resta a indagacdo: Ao defender o bem
publico da agressdo qual o limite de forca que deve ser utilizado
diante de um agressor que se vale de uma massa popular
enfurecida?

Um policial acuado deve permitir que o agridam ou reagir e
por isso tera praticado a violéncia policial que a midia explora sem
contextualizar?

8 LEGALIDADE DOS ATOS DE FORGA E A ILEGALIDADE DOS
ATOS DE VIOLENCIA

Conceitualmente, tende-se a distinguir for¢ca e violéncia com
base na legalidade dos atos de for¢ca e na ilegalidade dos atos de
violéncia. Assim, quando os policiais valerem-se de forga fisica de
forma ilegal, estardo praticando atos de violéncia.

Entdo, quando praticarem atos de forga, dentro da legalidade,
na defesa do bem coletivo, ndo se pode nomear de forma
generalizada como atos de violéncia.

E o que constatou Mesquita Neto (1999, p. 130 -148), ao
afirmar que:

Do ponto de vista politico ou sociologico, ha uma tendéncia a distinguir
os conceitos de forga e violéncia com base nado apenas na legalidade,
mas também e principalmente na legitimidade do uso da forga fisica.
Nessa perspectiva, sdo considerados casos de violéncia policial ndo
apenas aqueles que envolvem wuso ilegal, mas também e
principalmente os que fazem uso ilegitimo da forga fisica por policiais
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contra outras pessoas, sobretudo os que registraram um uso
desnecessario ou excessivo da forga fisica, no que concerne a
preservacdo da segurancga publica.

Por conta dessa visao, conceitualmente, em ambos os casos
a forga esta presente, porém sé sera considerado juridicamente como
ato violento quando ultrapassar o limite legal.

Neste ponto o questionamento é imperativo: qual o limite legal
para praticas de ato de forca? A partir de que momento um ato de
forca passaria a ser considerado violento e, portanto, ilegal?

A questao é intrigante, um policial poderia estar agindo com
emprego de forga fisica e estar dentro da legalidade, mas no
momento seguinte nao.

Quando se esta diante de uma situagdo em que nitidamente
se identifica um ponto em que a forga utilizada ja teria provocado
efeito suficiente, ndo ha mais o que se questionar, pois desse ponto
em diante qualquer emprego de forga seria um abuso, como por
exemplo, apds dominado um assaltante, imobilizado, desarmado e
algemado, atos de humilhagdo, mutilacdo, tortura, entre outros
violentos, serdo ilegais.

Por outro lado, em meio a um tumulto, onde ndo ha como
identificar com nitidez em que momento se da esse efeito de
suficiéncia, como estabelecer, a nao ser individualizando-se os
eventos, se o0 emprego da forca ultrapassou o limite da
proporcionalidade e razoabilidade?

Para tentar responder a esses questionamentos, & preciso
analisar a legislagédo acerca do uso legal da forga.

9 O USO DA FORGA

No Brasil, a Constituicdo da Republica assegura direitos e
garantias fundamentais dos cidadaos e autoriza o Estado, através de
seus representantes, a estarem se utilizando dos meios de forga nas
situagcbes em que isto se fizer necessario, a bem da coletividade.
Assegura-se assim, que somente o Estado, através do poder de
policia detém o monopdlio do uso da for¢ca e o exerce por meio de
seus encarregados de aplicagao da lei.
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Por mandato constitucional, existem varios dispositivos legais
patrios que autorizam o Estado a atuar coercitivamente em busca de
impor determinada conduta, inclusive estando autorizado a empregar
a forga nos casos legalmente previstos.

Para melhor contextualizagdo, sera abordada a legislagao
internacional que trata do uso da forga, apontando seus principais
instrumentos e o que de mais importante eles trazem sobre o
assunto.

Através de uma interatividade analitica entre esses
instrumentos nacionais e internacionais, procurar-se-a aclarar os
limites éticos e legais em relagdo ao uso da forca, bem como
identificar possiveis omissdes legais, dentre outros.

10 LEGISLAGAO INTERNACIONAL SOBRE O USO DA FORGA

A Assembleia Geral das Nagdes Unidas adotou, através da
resolucao 34/169, em 17 de dezembro de 1979, o Cédigo de Conduta
para Encarregados de Aplicacdo da Lei — CCEAL que possui 08
(oito) artigos:

Art. 1° — Os encarregados da aplicacéo da lei devem cumprir o que a lei
Ihes impbe, protegendo todas as pessoas contra atos ilegais;

Art. 2° — Estes funcionarios devem respeitar e proteger os direitos
fundamentais e a dignidade humana;

Art. 3° — Os encarregados de aplicagdo da lei somente poderao utilizar
a forca quando for estritamente necessario e na medida exigida para o
cumprimento do dever;

Art. 4° — Tratar corretamente com informagdes confidenciais;

Art. 5° — Proibigao a tortura ou outras penas ou tratamentos cruéis,
desumanos e degradantes;

Art. 6° — Protecdo da saude das pessoas que se encontrarem sob a
guarda dos encarregados de aplicagao da lei;

Art. 7° — Proibicao da pratica de atos de corrupgdo, bem como estes
funcionarios deverao opor-se e combater tais praticas;

Art. 8° — Os funcionarios responsaveis pela aplicagdo da lei devem
respeitar a lei e este Codigo, bem como devem opor-se a quaisquer
violagdes destes.

Também a Assembleia Geral das Nagdes Unidas adotou os
Principios Béasicos sobre o uso da forga e armas de fogo — PBUFAF —
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no Oitavo Congresso das Nagdes Unidas, realizado em Havana,
Cuba, entre 27 de agosto e 7 de setembro de 1990.

Em suma, os PBUFAF destacam o seguinte:

1) Os governos deveréo equipar os policiais com varios tipos de armas
e munigdes, permitindo um uso diferenciado de forga e armas de fogo;
2) A necessidade de desenvolvimento de armas incapacitantes néo-
letais para restringir a aplicagédo de meios capazes de causar morte ou
ferimentos;

3) O uso de armas de fogo com o intuito de atingir fins legitimos de
aplicagéo da lei deve ser considerado uma medida extrema;

4) Os policiais nao usarao armas de fogo contra individuos, exceto em
casos de legitima defesa de outrem contra ameaca iminente de morte
ou ferimento grave, para impedir a perpetracdo de crime
particularmente grave que envolva séria ameaga a vida, para efetuar a
prisdo de alguém que resista a autoridade, ou para impedir a fuga de
alguém que represente risco de vida.

Destes dispositivos pode-se extrair que em esséncia a propria
ONU reconhece a necessidade de serem utilizados meios coercitivos
para que se cumpra o dever legal.

Além disso, desses mesmos dispositivos se pode extrair o
reconhecimento, pela ONU, da autoridade de cada um de seus
membros na defesa dos direitos ao estabelecer parédmetros
universalmente aceitos.

Também se pode extrair o conceito de que um policial tem o
direito a legitima defesa e, em varias outras situacdes, de valer-se de
armas de fogo no cumprimento do dever.

11 LEGISLAGAO NACIONAL SOBRE O USO DA FORGA

Na legislagao brasileira, o uso da forga e, também, da arma
de fogo vem regulado em varios institutos, sendo eles os Cddigos
Penal e de Processo Penal Brasileiro e os Cddigos Penal e de
Processo Penal Militar Brasileiro.

O Cddigo Penal Brasileiro contém causas de exclusdo da
antijuridicidade, as quais encontram-se relacionadas no artigo 23,
como vemos adiante:



PAZ E TEORIAS DO ESTADO 49

Art. 23. Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

| — em estado de necessidade;

Il — em legitima defesa;

IIl — em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de
direito.

Ja o Cadigo de Processo Penal Brasileiro traz os seguintes
dispositivos relacionados ao uso da forga:

Art. 284. Nao sera permitido o emprego de forga, salvo a indispensavel
no caso de resisténcia ou de tentativa de fuga do preso.

Art. 292. Se houver, ainda que por parte de terceiros, resisténcia a
prisdo em flagrante ou a determinada por autoridade competente, o
executor e as pessoas que o auxiliarem poderdo usar dos meios
necessarios para defender-se ou para vencer a resisténcia, do que
tudo se lavrara auto subscrito também por duas testemunhas.

Interessante ressaltar que neste artigo 292 do CPPB o uso de
meios necessarios deixa uma infinidade de interpretacées do que
seriam exatamente “meios necessarios”.

Ainda no CPPB:

Art. 293. Se o executor do mandado verificar, com seguranga, que o
réu entrou ou se encontra em alguma casa, o morador sera intimado a
entrega-lo, a vista da ordem de prisdo. Se ndo for obedecido
imediatamente, o executor convocara duas testemunhas e, sendo dia,
entrara a forga na casa, arrombando as portas, se preciso; sendo noite,
o executor, depois da intimagdo ao morador, se nao for atendido, fara
guardar todas as saidas, tornando a casa incomunicavel, e logo que
amanhega, arrombara as portas e efetuara a priséo.

As agdes de entrar a forga, arrombar portas e efetuar a prisdo
nao estdo contidas em uma lista de amenidades.

O Caddigo Penal Militar em vigor no pais traz o artigo adiante:
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Art. 42. Nao ha crime quando o agente pratica o fato:
| — em estado de necessidade;

Il — em legitima defesa;

Il — em estrito cumprimento do dever legal;

IV - no exercicio regular de direito.

Tais conceitos devem se coadunar com outros dispositivos
legais, e sera necessario estabelecer se o uso da forga repressiva
nao contrariou esses elementos, de forma a evitar que fraudes e forja
de provas possam macular a verdade dos fatos.

Por fim, o Cddigo de Processo Penal Militar traz os seguintes
dispositivos que tratam do uso da forga:

Art. 231. Se o executor verificar que o capturando se encontra em
alguma casa, ordenara ao dono dela que o entregue, exibindo-lhe o
mandado de priséo.

Paragrafo unico. - Se o executor nédo tiver certeza da presenga do
capturando na casa podera proceder a busca, para a qual, entretanto,
sera necessaria a expedigdo do respectivo mandado, a menos que o
executor seja a propria autoridade competente para expedi-la.

Art. 232. Se néo for atendido, o executor convocara duas testemunhas
e procedera da seguinte forma: sendo dia, entrara a for¢ca na casa,
arrombando-lhe a porta, se necessario; sendo noite, fara guardar todas
as saidas, tornando a casa incomunicavel, e, logo que amanhega,
arrombar-lhe-a a porta e efetuara a priséo.

Art. 234. O emprego da forga s6 é permitido quando indispensavel, no
caso de desobediéncia, resisténcia ou tentativa de fuga. Se houver
resisténcia da parte de terceiros, poderdo ser usados os meios
necessarios para vencé-la ou para defesa do executor e seus
auxiliares, inclusive a prisdo do defensor. De tudo se lavrara auto
subscrito pelo executor e por duas testemunhas.

Aqui também se percebe que o legislador dotou a policia do
uso da forga em suas necessidades.

12 ANALISE DA LEGISLAGAO SOBRE O USO DA FORGA

Os instrumentos internacionais citados nao possuem forga de
Tratado, de modo que sua efetivacdo ndo é vinculada, ou seja, seu
acolhimento pelos paises nao €& obrigatério. Todavia, a sua
formulagédo teve como intuito orientar, como normas gerais, 0s
Estados membros quanto a conduta de suas forgas policiais.
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Interessante observar que o uso da forca pelos policiais é
considerado legitimo em ambos os instrumentos, mas desde que este
uso seja pautado na ética e na legalidade.

No PBUFAF se destacam a importancia do treinamento e
conduta dos policiais, reconhece a importancia e complexidade do
trabalho que desempenham, além de destacar seu papel de vital
importancia na protegdo da vida, liberdade e seguranga de todas as
pessoas.

Por falta de forca de Tratado, ficou, a cargo dos Estados
membros construir um arcabougo juridico de ambito interno que
contemple todas as questées que envolvam a questdo. Dessa forma,
como visto os Coédigos Penal e Processual Penal Brasileiro e os
Cddigos Penal e Processual Militar Brasileiro possuem institutos que
visam regular o assunto.

Contudo, tais institutos s&o insuficientes, ndo contemplando
em sua magnitude a questdo do uso da forga, conforme entendimento
da Secretaria Nacional de Seguranca Publica (BRASIL, 2001):

Uma boa estrutura juridica pode proporcionar uma orientagéo para o
uso da forga, embora néo ofereca uma solugdo implementavel para um
conflito a ser resolvido. O sistema juridico brasileiro apresenta lacunas
e imprecisdes quanto a legalidade e limites permitidos do uso da forga.

No mesmo sentido, também Barbosa e Angelo (2001, v5, p.
275) asseveram a necessidade de corrigir a lacuna ao afirmar que “E
necessario, portanto, que a Legislacdo Brasileira absorva em sua
legislagdo uma norma unica que trate do assunto e oriente tanto a
sociedade quanto os policiais brasileiros.”

Nota-se que a legislagdo vigente carece de aspectos mais
objetivos, que abarquem os diferentes casos e situagdes que ocorrem
na vida profissional dos agentes encarregados da aplicagdo da lei. A
auséncia dessa maior objetividade e clareza na legislagéo dificulta a
atuagao destes agentes, pois impossibilita uma interpretacdo mais
precisa por parte destes em relagdo a intensidade de forga a ser
empregada, as situagbes em que seu uso é permitido, bem como aos
meios a serem utilizados para vencer a atitude hostil que contra eles
é perpetrada.
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Também neste sentido, a Secretaria Nacional de Seguranca
Pudblica (SENASP, 2001) define que:

Pretende-se que a autorizagéo legal para o uso da forgca seja inserida
na legislagéo nacional, definindo as circunstancias sob as quais a forca
pode ser empregada, assim como 0s meios que podem ser utilizados
em cada situagao particular de uso da forga.

Por conta desta constatagdo, o assunto merece maior
atengdo das autoridades constituidas na elaboragcdo de uma
legislagao mais clara, e detalhada, prevendo o maior nimero possivel
de situagbes praticas e circunstancias que permitiiam o devido
emprego de forga. A legislagéo vigente é vaga neste sentido e omissa
em muitas ocasides, dificultando seu entendimento e correta
aplicagao pratica.

Ainda sobre o assunto, no Manual de Pratica Policial da
Policia Militar de Minas Gerais (PMMG, 1999), é encontrada outra
constatagdo acerca da auséncia de texto legal sobre a matéria:
“Percebe-se assim como a auséncia de uma regulag¢édo formal do que
sanciona ou nao o uso de um determinado nivel de forca tende a
levar a um emprego maximo de forga”.

Por conta dessa premissa, o emprego da forga ndo tem
pardmetro avaliativo e uma legislacdo omissa e pouco objetiva da
espago para variadas interpretacbes adentrando no campo da
subjetividade, que pode resultar em uso indevido da for¢ca e sérios
prejuizos a todos.

Restaria saber se efetivamente os meios empregados foram
eficientes e a realizagdo da tarefa atingiu os resultados buscados,
ndo se trata de simplesmente ser tolerante com o agente publico no
exercicio de sua funcéo, trata-se de ser justo ao analisar sua postura
e aquilo que seria razoavel exigir-lhe nas condicbes que se
apresentavam no momento em que os atos de forga foram exigidos.

Essa é, também, a constatagdo de Santin (2005, p. 208-216),
ao justificar o uso da razoabilidade e da proporcionalidade para
analise de casos que envolvam a segurancga publica:
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A razoabilidade e a proporcionalidade devem ter grande aplicagdo na
andlise judicial da eficiéncia dos servigos de seguranca publica. A
razoabilidade devera levar em consideracéo tanto a l6gica do razoavel
(interesses e razdes) como a logica do racional (causa e efeitos),
porque para decidir sobre o caminho a percorrer para atingir a
finalidade de garantir a seguranga publica, o fenébmeno da violéncia e
da criminalidade deve ser conhecido, inclusive para interferéncia na
causa.

Desse raciocinio compreende-se que o julgamento dos atos
de forca deve considerar os elementos que compuseram o “teatro de
operagdes” e quais foram os atos exatamente necessarios para a
prevengdo ou mesmo a repressdo, € se a ideia de que foram
violentos nao estaria equivocada, uma vez que a forca empregada,
embora vigorosa, tenha sido a unica possivel a ser tomada numa
situacdo extremada pelos acontecimentos e fatores emocionais que
somente um individuo naquelas condi¢des pudesse ponderar.

13 CONCLUSAO

Embora o uso da forga pela policia seja medida necessaria
para determinadas situagdes, sempre que houver excessos, como tal
deverdo ser tratados, devendo os agentes serem julgados e punidos
na medida de suas responsabilidades e agdes ou omissoes.

N&o podem ser legitimados os atos de for¢a praticados além
do limite legal, porém nao se pode considerar ilegitima a agao policial

quando emprega forga repressiva necessaria a manutengdo ou ao
reestabelecimento da ordem publica.

O uso da forga ndo deve ser ilimitado, porém deve ser
considerado elemento aceitavel quando atos ilegais forem praticados
contra pessoas e patrimbnios, se se restringirem ao exercicio do
poder de autoridade, de forma controlada e dentro de limites legais,
uma vez estando impedido o agente publico de assistir passivamente
a atos dessa natureza e extensao.

O estabelecimento de cédigos de condutas com as
adequadas penas disciplinares além de treinamento da forga policial
propiciaria a adogdo de atitudes mais frias e permitiria que muitas
acbes precipitadas praticadas por policiais despreparados fossem
evitadas. Tais agbes precipitadas certamente culminariam em
enfrentamentos que redundariam em perda do controle emocional e
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da situagao, levando ao caos e a adogdao de medidas de forga de
ordem crescente e por vezes insustentaveis.

Além do reconhecimento de que ndao ha como a policia nao
praticar ato de forca, em situagbes limites, que estejam fora do
controle razoavel, é preciso que haja uma abordagem menos
sensacionalista e mais comprometida com valores éticos por grande
parte da imprensa, de forma que os destaques unilaterais e providos
de interesses econdmicos sejam deixados de lado e a cobertura
jornalistica seja instada a buscar garantir a integridade de ambos os
lados.

Essa participagdo da imprensa, indispensavel para que
nenhum dos lados abuse do seu direito, € também indispensavel para
que o Estado democratico seja preservado e a garantia dos direitos
fundamentais se torne efetiva, além de registro histérico, e fotografia
fiel de acontecimentos a impedir que erros, excessos e desvios
figuem impunemente ocorrendo, permitira, por outro lado, que o
Estado demonstre o alto grau de comprometimento com os direitos
fundamentais de respeito a vida e a dignidade humana.

O caminho pela paz € uma linha tortuosa que delimitada
pelas batalhas travadas, traz ao final, aos lados opostos a certeza de
que a paz é o melhor troféu.
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FUNDAMENTOS DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

2] eandro Carolli Garcia

1 INTRODUGAO

Inicialmente, destaca-se que o objetivo do presente texto,
consiste em analisar, de forma ndo aprofundada, o
constitucionalismo, com o intuito de se alcangar, uma melhor
compreensao, a respeito, do direito constitucional atual.

Trabalhando aspectos da tematica jurisdi¢gdo constitucional, o
presente artigo cientifico, faz alusdo aos problemas juridicos-politicos
a que o movimento constitucional procurou dar resposta, assim como,
demonstra que o constitucionalismo se desenvolve no ambito social,
e, que a constituicdo compreendida como moderna, representa a
ordenagdo méaxima juridico-politica de uma sociedade organizada,
formalizada num documento escrito, que prevé um conjunto vasto de
direitos fundamentais, e seus respectivos mecanismos de garantia,
com o intuito de limitar e moderar a atuagao do poder politico.

O artigo cientifico, indica que, a interpretacdo constitucional,
sera absolutamente vital, para a aplicagdo do conteldo normativo
previsto no texto instituidor, considerando-o como um sistema aberto,
flexivel, dinamico, que esta efetivamente interado com a realidade
social.

z Advogado, graduado em Direito pelo Centro Universitario Euripedes de Marilia
(UNIVEM 2007). Possui Pés Graduagéo Lato Sensu em Direito Previdenciario (2014).
Mestrando em Teoria do Direito e do Estado pelo Centro Universitario Euripedes de
Marilia (UNIVEM 2014). Experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito
Constitucional, Direito Previdenciario, Direito Penal e Direito Processual Civil.
Pesquisador nas tematicas, Direitos Fundamentais, Hermenéutica Constitucional e
Duragéo Razoavel do Processo. E-mail Lecarolligarcia@hotmail.com
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Destaca aspectos da chamada nova hermenéutica, e, da
teoria dos direitos fundamentais, redefinindo as relagbes entre
valores, principios e regras. Atribui destaque a for¢ca expansiva dos
valores dignidade humana e dos direitos fundamentais, e os
posicionam como parametros de valores a orientar a compreenséao do
fendmeno constitucional.

Reconhece a normatividade dos principios, conclui que o
movimento constitucional brasileiro, caminha em busca da efetividade
das normas constitucionais, fundada na premissa da forga normativa
da Constituicdo, e do desenvolvimento de uma dogmatica da
interpretacdo  constitucional, baseada em novos métodos
hermenéuticos, na sistematizagdo dos principios especificos de
interpretacao constitucional.

Define determinados aspectos do ativismo judicial no Brasil, e
destaca a relevancia que o Poder Judiciario tem no cenario social, no
cumprimento de sua missdo constitucional de atribuir eficacia aos
direitos fundamentais garantidos no Estado de Direito brasileiro.

A proposta deste trabalho é demonstrar, a evolugao, e, a
nobre fungdo do direito constitucional brasileiro, destacando as
caracteristicas da chamada nova hermenéutica constitucional,
desenvolvidas no corpo deste artigo cientifico, questionando se a
aplicagdo adequada do conteudo normativo constitucional,
efetivamente contribui para a pacificagédo social.

Para alcancar o objetivo almejado, o presente trabalho se
pautou no estudo bibliografico, dos textos desenvolvidos no curso de
mestrado em direito, do Centro Universitario Euripides de Marilia-
UNIVEM, sobretudo os textos ministrados na disciplina Teoria do
Estado, o método utilizado predominantemente é o dedutivo.

2 CONSTITUIGAO E CONSTITUCIONALISMO

Para compreender o direito constitucional, € necessario, em
primeiro lugar, aludir aos grandes problemas juridicos-politicos a que
o0 movimento constitucional moderno procurou dar resposta.

O notavel constitucionalista José Joaquim Gomes Canotilho,
em sua obra "Direito Constitucional e teoria da Constituigao”, aponta
que, primeiro, é necessario refletir em torno dos ciclos longos e dos
momentos fractais da idéia constitucional, para depois proceder ao
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estudo sistematico das estruturas fundamentais do direito
constitucionzal ( em sua obra, se refere ao direito constitucional
portugués).

Segundo o autor, o movimento constitucional gerador da
constituicdo em sentido moderno, tem varias raizes localizadas em
horizontes temporais diacrénicos e em espacos histéricos geograficos
e culturais diferenciados. Em termos mais rigorosos, ndo ha um
constitucionalismo, mas varios constitucionalismos (o
constitucionalismo inglés, o constitucionalismo americano, o
constitucionalismo francés).

Seria mais adequado dizer, que existem diversos movimentos
constitucionais nacionais, mas com alguns momentos de
aproximagéao entre si, fornecendo uma complexa tessitura histérico-
cultural.

Logo, a nocao basica de constitucionalismo, reflete os varios
movimentos constitucionais, formados nos corpos sociais, para N.
Matteuci,”® " o constitucionalismo ¢ a teoria ou ideologia que ergue o
principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em
dimensado estruturante da organizagao politico-social de uma
comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo moderno representa
uma técnica especifica de limitagao do poder com fins garantisticos. "

José Joaquim Gomes Canotilho, menciona que, o conceito de
constitucionalismo transporta, um claro juizo de valor. E no fundo,
uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou
a teoria do liberalismo.”®

Numa outra acepgao - histérico descritiva- referido autor, fala
em constitucionalismo moderno para designar o movimento politico,
social, e cultural que, sobretudo a partir de meados do século XVIII,
questiona nos planos politico, filoséfico e juridico os esquemas
tradicionais de dominio politico, sugerindo, ao mesmo tempo, a
invencdo de uma nova forma de ordenacido e fundamentagcdo do
poder politico.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicso,
Livraria Almedina-Coimbra, 1998. pg.45.

Cfr. N. MATTEUCI, " La Constituzione Statunitense ed il moderno
constituzionalismo"”, in Constituzione Statunitense e il suo significato odierno,
Bologna, Il Mulino, 1989.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicgo,
Livraria Almedina-Coimbra, 1998. pg.45.
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O constitucionalismo moderno, legitimou o aparecimento da
chamada constituigdo moderna. Por constituigdo moderna entende-se
a ordenagao sistematica e racional da comunidade politica através de
um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os
direitos, e fixam os limites do poder politico. E possivel desdobrar
este conceito de forma a captar as dimensfes fundamentais que ele
incorpora:

Primeira dimenséo: A ordenacdo juridico-politica plasmada
num documento escrito; segunda dimensao: declaragcdo nessa carta
escrita, de um conjunto de direitos fundamentais e do respectivo
modo de garantia; terceira dimens&o: organizagdo do poder politico,
segundo esquemas tendentes a torna-lo um poder limitado e
moderado. Este conceito de constituicdo  converteu-se
progressivamente num dos pressupostos basicos da cultura juridico
ocidental de constituig;éo."27

O objetivo dessa parte introdutéria do presente trabalho
cientifico, ndo estd centrado no aprofundamento do tema
constitucionalismo e constituicdo, mas demonstrar que o
constitucionalismo se desenvolve no ambito social, e que a
constituicdo compreendida como moderna, representa a ordenagao
maxima juridico-politica de uma sociedade organizada, formalizada
num documento escrito, que prevé um conjunto vasto de direitos
fundamentais, e seus respectivos mecanismos de garantia, com o
intuito de limitar e moderar a atuagéo do poder politico.

Ap0ds demonstrar, de forma superficial, a idéia de constituicdo
e constitucionalismo, passaremos a analisar, o estrutura normativa
como sistema, um todo, composto de varias partes, ou seja, um
conjunto de elementos coerentes e coordenados formando um
sistema.

3 CONSTITUIGAO COMO SISTEMA ABERTO

A palavra sistema € de origem grega, e significa o composto,
o construido, na sua significagdo mais extensa, o conceito se referia a
idéia de uma totalidade construida, composta de varias partes. Um
conjunto de elementos coerentes, coordenados. Posteriormente, com

¥ Cfr. ROGERIO SOARES, O Conceito Ocidental de Constituigdo”, in RLJ, 119, pg. 36
e ss.
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0 uso, chegou-se a um sentido mais restrito, e entdo passou-se a ter
o conceito de sistema aliado ao conceito de ordem, organizagéo.

A compreensado da palavra sistema, sera importante, para
compreendermos o conjunto de normas, que denominamos de
sistema juridico. Para Norberto Bobbio Bryma definicdo satisfatoria
do direito s6 é possivel se nos colocarmos do ponto de vista do
ordenamento juridico", ou seja o direito se traduz na idéia de sistema
através do ordenamento juridico.

Segundo Kant "sistema é uma relagdo entre o todo e as
partes, onde a retirada ou acréscimo de uma so6 parte destréi ou
modifica o todo como unidade orgéanica".

Como podemos observar esse modelo apresentado por Kant,
pressupde uma forga unica, central, que difere preponderantemente
da mera soma das partes do sistema, concluindo-se que um sistema
nao poderia ser desmontado e montado de novo sem se perder algo,
pois o todo precede as partes sendo mais que uma simples
agregacao de elementos.?

Portanto a compreensao de sistema como uma unidade de
elementos que se apresenta de maneira organizada, sera
fundamental para compreendermos o sistema juridico, que se forma a
partir de um conjunto de elementos normativos, que integram a
estrutura maior.

Os sistemas podem ser classificados em abertos ou
fechados, na medida em que se interagem ou ndo com as mudangas
externas.

"Quando se fala em sistema aberto, se refere ao sistema de normas
que esteja efetivamente em interagcdo com a realidade social. Ou seja,
quando a conduta da comunidade permanente, que pode-se identificar-
se como nagdo, de alguma maneira tem influéncia em todo contexto
que compdem as normas juridicas, ndo importando como esse fator se
reveste, tanto podendo ser através de uma emenda constitucional ou
mesmo por intermédio de interpretagcdo das normas, quando essa
interpretagdo da um novo sentido a norma, sem obviamente alterar o

% BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10% edi¢do. Editora UnB.
Brasilia, 1999. pg.22.

% FURQUIM, Maria Célia de Araujo, Revista de Direito Constitucional e Internacional |
vol. 20 | p. 130 | Jul / 1997 | DTR\1997\286
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sentido 390 texto em si. Ou seja sem afetar o sentido estrutural da
norma."

De acordo com a citagdo supra, o sistema aberto esta
efetivamente em interagcdo com a realidade social, € um sistema
movel, flexivel, e dindmico, uma vez que estda em permanente
conexdo com o mundo dos fatos, logo suscetivel as alteracbes que
ocorrem no ambito social.

O sistema aberto revela mais adequado para acompanhar a
evolugdo social, propiciando a atualizagdo da ordem juridica, na
medida da possibilidade ofertada pela norma, de forma a atender as
mudancas operadas na sociedade.

De outro modo, o sistema fechado se caracteriza por sua
estabilidade, ndo que seja, absolutamente estanque, pois até pode se
movimentar, mas o faz segundo os seus proprios mecanismos, que
sao extremamente limitados, um sistema que nao interage com o
meio externo, portanto revela inadequado para acompanhar a
din@mica da evolugéo social.

Considerando as caracteristicas peculiares de cada sistema
(sistema fechado e sistema aberto), &€ absolutamente coerente afirmar

que a Constituigdo é um sistema juridico aberto, composto por
elementos normativos que se classificam em regras e principios.

Segundo Konrad Hesse, para o direito constitucional, a
importancia da interpretacdo € fundamental em razédo do carater
aberto e amplo da constituicdo, sendo que por isso os problemas de
interpretacdo surgem com maior frequéncia que em outros setores do
direito.

A norma constitucional, muito frequentemente, apresenta-se
como uma peticdo de principios ou mesmo como uma nhorma
programatica sem conteudo preciso ou delimitado. Como
consequéncia direta desse fendmeno, surge a possibilidade da
chamada "atualizagdo das normas constitucionais.*?

% 1d. Ibid.

¥ HESSE, Konrad: Escritos de derecho cosntitucional. Madri: Centro de estudos
constitucionales, 1992, p.34

%2 MIRANDA, Jorge. apud BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagéo
Constitucional, Sao Paulo, 2002. pg. 111
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Aqui a interpretagdo cumpre uma fungdo muito além da de
mero pressuposto de aplicagao de um texto juridico, para transformar-
se em elemento de constante renovagado da ordem juridica, de forma
a atender, dentro de certos limites oriundos da forma pela qual a
norma esta posta, as mudangas operadas na sociedade, mudancgas
tanto no sentido do desenvolvimento quanto no de existéncia de
novas ideologias.33

Desta forma, a interpretagdo constitucional sera
absolutamente vital, para a aplicagao do conteido normativo previsto
no texto instituidor, considerando-o como um sistema aberto, flexivel,
dindmico, e que esta efetivamente interado com a realidade social.

4 JURISDIGAO CONSTITUCIONAL

A jurisdigao constitucional adquiriu, especialmente a partir da
segunda metade do século XX- periodo que se identifica, por sua vez
com o final da segunda Guerra Mundial e com o consequente
incremento do papel reservado aos direitos fundamentais dentro dos
ordenamentos juridicos, bem como a consolidagdo do modelo
concentrado de controle de constitucionalidade, de inspiragao
Kelseniana, notadamente nos paises europeus e, mais
especialmente, na Alemanha, onde o Tribunal Constitucional passou
a ocupar um lugar de destaque no sentido de garantia e de realizagao
desses direitos- uma nova dimensdo, mais ativa e ampla do que
aquela que lhe era tradicionalmente reservada no contexto liberal,
onde Ihe cabia, tdo somente, uma apreciacéo silogistica e formal no
sentido de preservagéo da Constituicgo.>*

A partir da nogao valorativa e destacada atribuida aos direitos
fundamentais neste contexto, contudo, traduzida a refletida, por seu
turno, numa compreensao material, aberta e comunitaria acerca da
Constituicdo, desenvolve-se a idéia de que estes direitos,
incorporados ao ordenamento com um carater marcadamente
principiologico e material, configuram e conformam, segundo
expressao cunhada pelo Tribunal Constitucional Alem&o, uma "ordem
objetiva de valores" que possui uma dimensdo objetiva e, por

% BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagdo Constitucional, S&o Paulo,
2002. pg. 111

* HENNIG LEAL, Mbnica Clarissa. Jurisdigdo Constitucional Aberta. Editora Lumen
Juris. pg. 1.
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conseguinte, um carater vinculante com relagdo a todos os poderes e
ambitos do Estado, sendo a sua realizacdo impositiva em todas as
esferas e em todas as instancias.*

Dado seu carater aberto, no entanto, que demanda, por seu
turno, uma direta interagdo com a realidade, a necessidade de sua
concretizagdo confere ao Judiciario uma atuagdo determinante e
construtiva, sendo que, em alguns casos, pressupde-se o0
desenvolvimento de alguns recursos hermenéuticos e interpretativos
que acabam por atribuir a jurisdicgdo um papel valorativo de criagéo e
de especificacdo de determinados conteudos tidos como
fundamentais, resultando, dai, algumas criticas pautadas pelo
argumento de que tal situagdo implica uma violagdo do principio
classico de separagdo dos poderes, uma vez que estas seriam
competéncias tipicamente de ordem legislativa, principalmente pelo
fato de que este Ultimo poder possuiria maior legitimidade
democratica, eis que seus representantes sao eleitos pelo voto direto
e sobretudo, por respeitar a légica do critério da maioria.*

Nesta esteira, o constitucionalismo contemporaneo, se
caracteriza pela marcante relagdo entre os poderes e o papel
reservado as decisdes democraticas, principalmente no que tange a
fungéo dos direitos fundamentais.

De acordo com a concepg¢ao republicana consagrada nos
Estados Unidos da América, apds a declaragdo da independéncia, o
poder mais temivel a ser limitado era o Poder Legislativo, pois este
possui a fungédo mais relevante, a de legislar. E com base nisso que
se propde atribuir aos juizes o poder de limitar os atos legislativos e
administrativos, quando estes contradigam a Constituicdo. Com isto,
O passo mais importante em relagdo a uma concepgao
constitucionalista estava dado a criagdo de sistema de controle de
constitucionalidade.*

Ja o modelo francés pds-revolucionario, que influenciou os
sistemas constitucionais de grande parte dos paises que adotaram o

**|D. Ibid. pg. 1.

% HENNIG LEAL, Ménica Clarissa. Jurisdigdo Constitucional Aberta. Editora Lumen
Juris. pg. 1.

¥ FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién. De la Antiguidad a nuestros dias. Trad. Manuel
Martinez Neira. Madrid: Editorial Trotta, 2001, p. 109.
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modelo da "Civil law™®, prioriza o principio da Legalidade, exercido
por meio dos representantes reunidos no Parlamento.

A razdo que levou os franceses a restringir 0 juiz como
"bouche de la loi" (Juiz como boca da lei) foi a de que o judiciario
francés mantinha, com a aristocracia, vinculos visiveis e espurios com
outras classes privilegiadas, especialmente com a aristocracia feudal,
em cujo nome atuavam sob as togas. Antes da Revolucao francesa,
os membros do Judiciario francés constituiram classe aristocratica
nao apenas sem qualquer compromisso com o valores da igualdade,
da fraternidade e da liberdade. Nessa época, os cargos judiciais eram
comprados e herdados, fazendo com que o cargo de magistrado
fosse usufruido como uma propriedade particular, capaz de render
frutos pessoais.*

A preocupagédo dos revoluciondrios franceses foi desenvolver
um direito novo, baseado na estrita separagdo dos poderes e
impondo-se, sobretudo, uma clara distingdo entre as fungdes do
Legislativo e do Judiciario.

Em contrapartida, na Inglaterra, com a Revolucdo Gloriosa,
em 1688, ficou estabelecido o instituto da supremacy do the
parliament (supremacia do parlamento). Logo, ndo houve nem uma
necessidade de afirmar a prevaléncia da lei sobre os magistrados,
mas sim a forca do direito comum (common law) em face do rei. A
norma elaborada pelo legislativo estaria inserida dentro do common
law, na busca da afirmagao dos direitos e das liberdades do povo
inglés contra o rei. Por isso, a Revolugdo néo teve a pretensdo de
elevar a lei a uma posicdo suprema ou a intencdo de dotar o
Parlamento de um poder absoluto mediante a produgéo do direito.*

Com a concepgdo de soberania constitucional, coube ao
Judiciario o poder de manifestar-se em questbes relacionadas a
interpretacdo da Constituicdo. Com a independéncia das coldnias
americanas, em 1776, as cartas foram substituidas pelas novas
Constituigbes. Como anteriormente os juizes ja tinham a consciéncia
e a pratica de decretar a nulidade das leis que violassem a Carta

% CAMBI, Eduardo. ILKIU, lvan Moizés. Acesso & Justica e Concretizagdo e Direitos.
Artigo, Jurisdigdo Constitucional e Politicas Publicas. Editora Boreal, 2014, pg. 134.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, pg. 52.

“° MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, pg. 46.
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Magna e a legislagéo do Reino Inglés, tornou-se praticamente natural
controlar as leis %Je contrariassem a Constituicdo dos Estados
Unidos da América.

Neste linear, de fundamentar as origens dos tribunais
constitucionais, e da respectiva jurisdicdo constitucional, apontaremos
o entendimento dos pensadores Alemaes: Carl Schmitt e Hans
Kelsen.

Carl Schmitt entendia ser tarefa do Poder Judiciario, Unica e
exclusivamente, a subsungdo de certos fatos aos pressupostos
normativos previamente postos pelo legislador. A analise e
apreciagao da constitucionalidade das leis ndo se enquadra, portanto,
a seu ver, nos limites desta concepcgao restrita, uma vez que, para
ele, tal atividade consistia, tdo somente, em se verificar a
compatibilidade entre lei e Constituicdo, o que ultrapassava e
desvirtuava, naturalmente, a fungio reservada aos magistrados, ja
que tal ato ndo passava de uma comparagao entre normas.*

Em suma, desde a perspectiva do autor, somente devem
considerar-se com decisdes jurisdicionais (racionais) aquelas que
sejam fruto de uma subsungédo. Como as decisdes que envolvem a
jurisdicdo constitucional ndo possuem este carater, elas ndo podem
ser concebidas como atos jurisdicionais, sendo como atuagdes
politicas. Consequentemente, afigura-se como preferivel ndo confiar
tdo importante tarefa a juizes carentes de legitimagao popular direta.®

A isto responde Kelsen, sustentando que, se entende a
politica como "decisdo", entao esta presente, em toda sentenga, um
elemento de decisdo, de exercicio de poder. Assim, para o jurista
austriaco, a diferenga de indole politica de que se reveste a aplicagao
de qualquer lei e o controle de constitucionalidade é, tao-somente, de
natureza quantitativa, e ndo propriamente qualitativa.44

Diante de tal quadro, segundo ele, ndo ha por que se rejeitar
a existéncia de um o6rgao especifico encarregado de executar tal
tarefa, posi¢do que acabou, enfim, prevalecendo, ao menos enquanto
modelo de referéncia.

“'ID. Ibid. pg. 44-45.

“2 HENNIG LEAL, Ménica Clarissa. Jurisdigdo Constitucional Aberta. Editora Lumen
Juris. pg. 45.

“* D. Ibid. pg.45.

“ID. Ibid. pg.45.
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Tal sistema, ao adotar uma légica concentrada de controle,
difere, por sua vez, da judicial review americana- de carater difuso-
em aspectos decisivos, pois confia a um unico tribunal, o Tribunal
Constitucional, a tarefa de preservar a Constituigéo.45

Esta variagdo esconde, todavia, uma profunda significagdo
por detras de sua simples aparéncia pratica: se a desconfianga com
relagdo aos juizes levou, na Franga, a radicalizagdo do controle de
constitucionalidade- onde o mesmo é feito em carater preventivo, por
um tribunal de natureza politica- essa mesma desconfianga levou, em
outro nivel, a exclusédo dos juizes ordinarios na maioria dos paises da
Europa, através do estabelecimento de Tribunais Constitucionais que
se localizam fora da estrutura do Poder Judiciario.*

Assim na Europa, nem sequer chegou a se colocar a opgéo
entre um sistema concentrado e o sistema difuso, sendo que a
decisdo pelo primeiro deveu-se, portanto, muito mais a questbes de
ordem politica do que a aspectos técnicos ( como a auséncia da stare
decisis, por exemplo, que ndo permitiria a tais decisdes a extenséo do
efeito erga omnes).*’

Em face da desconfianga com relagdo ao Poder Judiciario,
Kelsen idealizou o controle de constitucionalidade como uma fungao
nao propriamente judicial, sendo de "legislagdo negativa", em que
cabe, a este 6rgdo, analisar tdo-somente o problema (puramente
abstrato) de compatibilidade Ilégica entre a lei e a norma
constitucional. Trata-se por conseguinte, de uma atividade que se
aproxima da do legislador, porquanto n&do supde uma decisdo
singular e concreta (tipica da atividade judicial). Neste sistema, no
entanto, a lei é considerada valida até que se declare a sua
inconstitucionalidade, de maneira que se trata, mais notadamente, de
uma anulabilidade- com efeitos erga omnes para o futuro - do que de
um vicio de nulidade, retroativo (como pressupde o controle difuso).48

O Brasil adotou referido controle de constitucionalidade
idealizado por Kelsen, mas também admite como legitimo o controle
de constitucionalidade difuso de origem norte americana, também

“ID. Ibid. pg.46.

“ID. Ibid. pg.46.

“7ID. Ibid. pg.46.

“ HENNIG LEAL, Mbnica Clarissa. Jurisdigdo Constitucional Aberta. Editora Lumen
Juris. pg. 46.
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denominado de controle aberto, ou via de exceg¢do, ou defesa, ou
descentralizado.

Portanto apés um longo processo de amadurecimento
histérico, politico e democratico, a concepgdo de soberania da
Constituicdo, o principio da separagdo harmoénica de poderes e o
controle de constitucionalidade das normas infraconstitucionais estéo
sedimgntados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

No Brasil, o fato de o controle da constitucionalidade poder
ser feito por qualquer juiz ou tribunal, e ndo apenas por um Tribunal
Constitucional, confere ao juiz brasileiro uma posi¢cao de destaque no
civil law, ao contrario do que ocorre em grande parte do ordenamento
continental europeu, em que tal controle ndo € deferido a
magistratura ordinaria.

Ademais, no sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro, a atuagdo do Supremo Tribunal Federal somente ocorre em
face de atos normativos primarios, ou seja, que tém fundamento no
proprio texto constitucional. Assim, atos nao-primarios, caso nao se
ajustem a Constituicdo, ndo podem ser chamados de
inconstitucionais, mas sim de atos com vicios de ilegalidade, porque o
sistema brasileiro ndo admite inconstitucionalidade abstrata por
derivac&o (ou a norma ¢ ilegal ou é inconstitucional).>®

A expanséo da jurisdigdo constitucional no Brasil favorece os
fendbmenos da judicializagao da politica e do protagonismo judiciario.
Isto decorre da participagcdo ampla e intensa do Judiciario na
concretizagdo de valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuagcédo dos demais poderes.51

Em relacdo a legitimidade, a maior parte dos Estados
democraticos reserva uma parcela do poder politico para se exercida
por agentes publicos que n&o sao recrutados pela via eleitoral, e cuja
atuagao é de natureza predominantemente técnica e imparcial. De
acordo com o conhecimento tradicional, os magistrados ndo tem
vontade politica propria. Ao aplicarem a Constituicéo e as leis, estdo

“® CAMBI, Eduardo. ILKIU, Ivan Moizés. Acesso a Justica e Concretizaggo e Direitos.
Artigo, Jurisdigdo Constitucional e Politicas Publicas. Editora Boreal, 2014, pg. 135.

% MOTTA FILHO, Sylvio Clemente da; BARCHET, Gustavo. Curso de direito
constitucional, 2 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 490.

5" CAMBI, Eduardo. ILKIU, lvan Moizés. Acesso a Justica e Concretizacdo e Direitos.
Artigo, Jurisdicdo Constitucional e Politicas Publicas. Editora Boreal, 2014, pg. 135.
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concretizando decisbes que foram tomadas pelo constituinte ou pelo
legislador, isto é, pelos representantes do povo.

No entanto, tal afirmagédo, que reverencia a légica da
separagao de Poderes, deve ser aceita com temperamentos, tendo
em vista que juizes e tribunais ndo sao neutros e ndo desempenham
uma atividade puramente mecanica. Na medida em que |Ihes cabe
atribuir sentido a expressdes vagas, fluidas e indeterminadas, como
dignidade da pessoa humana, direito de privacidade ou boa-fé
objetiva, tornam-se, em muitas situagdes, coparticipantes do processo
de criagéo do Direito.>

E justamente em relagdo ao processo de interpretacdo e
criagdo do direito, que se desenvolvem alguns posicionamentos
acerca do ativismo judicial, que abordaremos no préximo tépico do
presente trabalho cientifico.

5 ATIVISMO JUDICIAL

O ativismo judicial, de forma basilar, consiste em uma forma
mais intensa dos juizes concretizar o direito, com o escopo de aplicar
os valores e as finalidades do conteudo constitucional.

Para Luis Roberto Barroso, o ativismo judicial € uma atitude,
a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituigdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele
se instala em situagdes de retragdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. A idéia
de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagido dos
outros poderes.

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes
condutas, que incluem: a) a aplicacdo direta da Constituicdo a
situagbes nado expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; b) a
declaracéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e

%2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade
Democratica. 2013, p.3.
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ostensiva violagdo da Constituicdo; c) a imposi¢cao de condutas ou de
abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas
publicas.”

Assim é possivel verificar que o ativismo judicial € uma
postura afirmativa do judiciario para a aplicacédo do texto
Constitucional, de maneira que uma das hipéteses de sua aplicagéo é
quando ha a necessidade de efetivacdo de direitos e normas
constitucionais preestabelecidos na Lei maior e existe um espacgo
vago, um agir constitucional ainda nao regulamentado e facultado a
outro poder, ao Poder Legislativo na maioria dos casos, o0 que seria
em esséncia as omissodes.

Diante dessa situacdo o Poder Judiciario ao concretizar e
impor a norma constitucional, estaria exercendo ativismo judicial, a
fim de assegurar, aplicar e resguardar a Constituicdo, devido a seu
carater de norma suprema diante das demais normas do
ordenamento jurl'dico.54

A origem e difusdo do ativismo judicial remontam a prépria
evolugdo e fortalecimento do constitucionalismo no Estado
Democratico de Direito,55principalmente apos a consagragao no texto
maior do direitos sociais, conhecidos como direitos de segunda
dimens&o.

Porém a respeito do o assunto (ativismo judicial), é
necessario salientar, que, é analisado pelos estudiosos do direito de
forma complexa, pois comporta entendimento divergentes. Portanto
deve ser analisado com cautela, e sempre contextualizado.

O professor Elival Da Silva Ramos, em sua obra Ativismo
Judicial Pardmetros Dogmaticos, aponta que o ativismo judicial ganha
feigbes distintas, dependendo do contexto a ser analisado.

Por exemplo: nos ordenamentos juridicos filiados ao common
law é muito mais dificil caracterizar uma atuagédo ativista do
magistrado, do que nos sistemas da familia romano-germanica.

%% BARROSO, Luis Roberto, Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, pg. 06.

¥ AMARAL, Sérgio Tibirica; MALACRIDA, Guilherme Bahia. Acesso a Justica e
Concretizagdo e Direitos. Artigo, Ativismo Judicial: Troca de Sujeitos e a Efetivacdo
dos Normas Programaticas no Ordenamento Juridico Brasileiro. Editora Boreal, 2014,
pg. 197.

%% ID. Ibid. pg.197.
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Nos sistemas da civil law, a jurisprudéncia move-se dentro de
quadros estabelecidos para o direito pelo legislador, enquanto a
atividade do legislador visa precisamente estabelecer esses quadros.

Em sentido inverso, nos sistemas de common law, como é o
caso do direito da Inglaterra e dos Estados Unidos, a jurisprudéncia
continua a ocupar o posto de principal fonte, ndo obstante o impacto
sobre o sistema estaduidense da existéncia de uma constituicao
dotada de supremacia formal e da crescente importancia da
legislacdo em ambos os ordenamentos. E fundamental compreender
que, nesses sistemas, uma decisdo judicial desempenha dupla
fungao:*®

A decisdo, antes de mais nada, define a controvérsia, ou seja,
de acordo com a doutrina de res judicata as partes ndo podem
renovar o debate sobre as questdes que foram decididas. Em
segundo lugar, no sistema do commom law, consoante a doutrina do
stare decisis, a decisao judicial também tem valor de precedente.

Geralmente o ativismo, nos sistemas da commom law, é
elogiado por proporcionar a adaptagdo do direito diante de novas
exigéncias sociais e de novas pautas axiolégicas.

Nesse sentido, na medida em que no ambito da common law
se franqueia ao Poder Judiciario uma atuagédo extremamente ativa no
processo de geragao do direito, torna-se bem mais complexa a tarefa
de buscar, no plano da dogmatica juridica, parametros que permitam
identificar eventuais abusos da jurisdigdo em detrimento do Poder
Legislativo. Dai por que a discuss&do, como se constata nos Estados
Unidos, tende a se deslocar para o plano da filosofia politica, em que
a indagacéo central ndo é a consisténcia juridica de uma atuacao
mais ousada do Poder Judiciario e sim a sua legitimidade, tendo em
vista a ideologia democratica que permeia o sistema politico norte
americano.

André Ramos Tavares, no livro Manual do Poder Judiciario,
aponta que o ativismo judicial no Brasil, ocorre em fungdo da
consagracao de Direitos Fundamentais pela Constituicdo, e, de um,
processo de "deslegitimacgdo" do Parlamento, menciona que, a idéia
de supremacia da Constituicdo contra as vontades passageiras e

% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial Parametros Dogmaticos. Editora Saraiva,
pg. 105.
7 ID. Ibid. pg.110.
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arbitrarias do legislador em detrimento dos direitos fundamentais vai
ganhar folego apenas mais recentemente na histéria do Direito. Uma
"deslegitimacao performatica" do Parlamento tera sido o ponto de
inicio desse desenvolvimento que culminou na atual habilitagdo
(funcional) do Juiz constitucional, e para a qual ja se pode apontar
com uma experiéncia positiva, normalmente invocada em seu favor.

Realmente, ndo se pode olvidar que o aparecimento e
florescimento da Justica Constitucional, com um magistrado apto a
lidar com situacbes de desrespeito a Constituigdo, acabaram
ocorrendo como uma alternativa ao modelo legalista, que entra em
crise no inicio no século XX.

Nesse linear, percebe-se que a ampliagdo do espaco
tradicional do Juiz constitucional, na tutela da Constituicdo e sua
supremacia, foi viabilizada, dentre outras ocorréncias, pela abertura
semantica das constituicdes, em sua contemplagao principiolégica do
discurso dos direitos humanos, pela supremacia da constituicdo, pela
vinculagdo dos legislativos aos direitos fundamentais consagrados e,
sobretudo, pela necessidade de retirar, do ambito politico, certas
opg;c")es.59

No Brasil, essa atuacdo jurisdicional intensificada, ganha
forca com o advento da Constituicdo Federal de 1988, devido seu
carater dirigente e prospectivo, que determina os caminhos que o
Estado deve percorrer para atingir determinadas finalidades.

A origem e difusdo do ativismo judicial remontam a prépria
evolugdo e fortalecimento do constitucionalismo no estado
Democratico de Direito, de maneira que no momento em que as
Constituicbes passaram a assegurar direitos e garantias
fundamentais e sociais, e constatou-se a inércia dos poderes
Legislativo e Executivo e tornar esses direitos e garantias efetivos,
surge para a corte constitucional, no caso brasileiro o Supremo
Tribunal Federal, como legitimo guardido do Constituicdo, a
competéncia para resguardar e controlar as omissdes constitucionais
com o escopo de assegurar a eficacia e aplicabilidade de direitos
fundamentais.®

% TAVARES, André Ramos. Manual do Poder Judiciario Brasileiro. Editora Saraiva,

pg. 44.

% |D. Ibid. pg. 45,46.
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Concretizagdo e Direitos. Artigo, Ativismo Judicial: Troca de Sujeitos e a Efetivagdo
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Para suprir as omissdes o Poder Judiciario € chamado a
exercer o Ativismo Judicial, através da Suprema Corte, utilizando-se
dos instrumentos juridicos cabiveis no Brasil, o Mandado de Injungéo
e a Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo para que possa
atingir e concretizar a protecao dos direitos fundamentais e assegurar
a garantia do texto constitucional.

Em razdo do complexidade do assunto que circunda o tema
ativismo judicial, os mecanismos constitucionais mencionados no
paragrafo anterior, sdo exemplos nio taxativos, que demonstram
possibilidade legitimada do Poder Judiciario agir de forma mais ativa,
e garantir no plano concreto os direitos fundamentais previstos na
Constituicao Federal.

Como o presente trabalho cientifico ndo comporta adequado
aprofundamento sobre o ativismo judicial, importante considerar que
essa atuagcdo mais intensa do Poder aplicador do direito, tem a
intencdo de concretizar os valores e as finalidades tipificadas no texto
instituidor do Estado, e, isso ocorre, muitas vezes, em razdo da
inércia dos outros poderes, em relagdo ao cumprimento da missao
Constitucional de atribuir eficacia aos Direitos Fundamentais previstos
na Constituicao Federal.

6 NORMATIZAGAO DO CONTEUDO CONSTITUCIONAL

Por mais completa e perfeita que seja a Constituicdo, nem
sempre tera condigbes de oferecer solugdes prontas para uma
determinada situagéo, limitando-se no mais a fornecer diregbes
gerais. Este direcionamento se realiza por meio dos principios.

Os principios estdo na Constituicdo permeando todo seu
texto, alguns encontrando regulamentacao explicita, enquanto outros
vém embutidos no contexto das diversas regras.

Segundo Celso Ribeiro Bastos, as Constituicbes ndo sao
compostas de normas que exercam fungao idéntica dentro do texto
maior. E possivel vislumbrar duas categorias principais: uma
denominada de principios e outra de regras. As regras seriam
aquelas normas que se aproximam as do direito comum, isto &, tem
os elementos necessarios para investir alguém da qualidade de titular

dos Normas Programaticas no Ordenamento Juridico Brasileiro. Editora Boreal, 2014,
pg. 197.
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de um direito subjetivo. Outras, no entretanto, pelo seu alto nivel de
abstragao, pela indeterminacao das circunstancias em que devem ser
aplicadas, tém o nome de principios.®’

Os principios desempenham uma fungdo transcendental
dentro da Constituicdo. Eles é que dao vida a estrutura e conferem
unidade ao texto constitucional determinando-lhes as diretrizes
fundamentais.

E por esta razdo que os principios ganham em abrangéncia,
eis que eles se irradiam por todas as demais que sejam meras regras
do texto constitucional, influenciando na sua interpretacdo, na
determinacdo de seu conteudo e, até mesmo, tornando
inconstitucionais leis ordinarias que estejam a liberal, ou cujo esbogo
pretenda impor, comandos que conflitem com os principios.

Os principios sdo de maior nivel de abstragao que as regras
e, nesta condigdes, nao podem ser diretamente aplicados. Mas, no
que eles perdem em termos de concregdo ganham no sentido de
abrangéncia, na medida em que, em razdo daquela sua forga
irradiante, permeiam todo o texto constitucional, emprestando-lhe
significagdo Unica, tragando os rumos, os vetores, em funcdo dos
quais as demais normas devem ser entendidas.®

Assim, ao contrario das regras, 0s principios ndo determinam
diretamente as consequéncias normativas, mas representam um
dever de otimizagdo, possuindo uma dimensado de peso, frente as
situacdes faticas.

Humberto Bergmann Avila, menciona que as regras sdo
normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectiva e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo se
exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade
que Ihes d& suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente
sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da descricdo normativa
e a construgao conceitual dos fatos.®®

E, em contrapartida, os principios seriam normas
imediatamente finalisticas, primeiramente prospectivas e com
pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja

& BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagdo Constitucional. pg. 208.

62 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagéo Constitucional. pg. 208.
% AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definigdo & aplicagdo dos
principios juridicos. 42 ed. 32 tiragem. Editora Malheiros. Sdo Paulo, 2005, pg. 70.
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aplicagdo se demanda um avaliagdo da correlagédo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida
como necessaria & sua promog&o.**

Por sua vez, Robert Alexy afirma que regras e principios
devem ser reunidos sob o conceito de norma, uma vez que tanto
regras quanto principios sao normas, porque ambos dizem o que
deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes
debnticas basicas do dever, da permissao e da proibic,:é\o.65

Ainda segundo esse Autor, ha varios critérios para distinguir
regras e principios, sendo o da generalidade o mais utilizado.
Segundo esse critério, principios sao normas com grau de
generalidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidades da
regras é relativamente baixo.

“O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios
sd0 normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagéo, que séo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas.(...) Ja as regras sdo normas que sé&o sempre ou satisfeitas ou
ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo deve se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinagdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel.
Isso significa que a distingdo entre regras e principios € uma distingao
qualitativa, e ndo uma distincdo de grau. Toda norma é ou uma regra
ou um principio”.%

De acordo com a citagdo acima, o autor deixa evidente que,
toda norma é ou uma regra ou um principio, que os principios sao
mandamentos de otimizagdo, e as regras sdo0 normas que Ssao
sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas, logo se uma regra vale,
entdo deve se fazer exatamente aquilo que ela exige. Conclui
afirmando que a distingdo entre regras e principios, € uma distingdo
qualitativa.

64 .
Id. Ibid. pg.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da
Silva. Malheiros Editores. Sao Paulo, 2006. pg. 87
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Feita a distingdo entre as normas que compbe o texto
constitucional, é importante apontar, com finalidade conclusiva, as
fungdes, normativa, informativa, e interpretativa, que os principios
exercem no ordenamento juridico.

Deste modo, a fungado informativa esta voltada a orientagédo
do legislador, no ato da produgdo do direito, ao passo que as funcgdes
interpretativa e normativa sao destinadas ao aplicador do direito, no
exercicio de suas atribui¢cdes institucionais.

Ademais, por todo o exposto, o que resta evidente, na
dogmatica juridica contempordnea, €& o reconhecimento da
normatividade dos principios.

Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou nao,
passam a ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento
juridico. Eles espelham a ideologia da sociedade, seus postulados
basicos, seus fins. Os principios dao unidade e harmonia ao sistema,
integrando suas diferentes partes e atenuando tensdes normativas.
De parte isto, servem de guia para o intérprete, cuja atuacédo deve
pautar-se pela identificagdo do principio maior que rege o tema
apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico, até chegar
a formulacdo da regra concreta que vai reger a espécie. Estes os
papéis desempenhados pelos principios: condensar valores; dar
unidade ao sistema; condicionar a atividade do intérprete.67

Neste linear, como ja mencionado, a normatividade dos
principios que integra a nova hermenéutica, e a teoria dos direitos
fundamentais, s&o caracteristicas do direito constitucional
contemporaneo, marcado pela abertura do sistema, e valoragao
substantiva do conteudo estruturado no texto constitucional.

7 HERMENEUTICA E O NOVO DIREITO CONSTITUCIONAL

Como o conteudo do presente trabalho cientifico, faz
referéncia & hermenéutica judicial, e procedimentos de interpretagédo
do direito, se fez necessario tecer alguns apontamento sobre o
assunto.

% BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filosoficos do novo Direito
Constitucional Brasileiro pg. 29.
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Da leitura da obra Hermenéutica e Interpretacao
Constitucional, do Professor Celso Ribeiro Bastos, ja citada
anteriormente, é perceptivel que a distingdo entre hermenéutica e
interpretacéo nao é acolhida por unanimidade entre os estudiosos do
assunto.

De outra parte a estudiosos que entendem que a
interpretacédo é inteiramente submissa as normas da hermenéutica.
Esses entendem que a interpretacdo € a atividade que procura
imprimir uma vontade ao texto a ser interpretado, de modo que este
possa incidir no caso concreto.

De acordo com esse entendimento, a interpretagéo juridica
estaria dentro de uma hermenéutica geral, a interpretagdo seria uma
espécie de hermenéutica, ao passo que a hermenéutica seria a
ciéncia da arte de interpretar.

Carlos Maximiliano concebe a interpretagdo como a aplicagao
da hermenéutica®®. A hermenéutica juridica seria o ramo da ciéncia
dedicado ao estudo e determinagao das regras que devem presidir o
processo interpretativo de busca do significado da lei, e ndo a sua
aplicacdo, a busca efetiva deste significado em cada caso. Distinguir-
se-ia, pois, da interpretagcédo, na medida em que a hermenéutica seria
mais ampla, situando-se num momento légico anterior.®®

Nesse sentido, a interpretagdo esta mais proxima do caso
concreto, é portanto necessaria para a aplicagdo do direito, ao passo
que a hermenéutica esta mais distante do caso real, mais proximo da
abstracgao.

Segundo Konrad Hesse, para o direito constitucional, a
importancia da interpretagdo é fundamental em razdo do carater
aberto e amplo da Constituicdo, sendo que por isso os problemas de
interpretacdo surgem com maior frequéncia que outros setores do
direito.”

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro:
Forense, 1988, pg. 1

% DICIONARIO JURIDICO. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990 pg. 226.

™ HESSE, Konrad: Escritos de Derecho Constitucional. Madri: Centro de estudos
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A norma constitucional, muito frequentemente, apresenta-se como uma
peticdo de principios ou mesmo como uma norma programatica sem
conteddo preciso ou delimitado. Como consequéncia direta desse
fenémeno, surge a possibilidade da chamada "atualizagdo" das normas
constitucionais, Aqui a interpretagdo cumpre uma fungao muito além da
de mero pressuposto de aplicagdo de um texto juridico, para
transformar-se em elemento de constante renovagao da ordem juridica,
de forma a atender, dentro de certos limites oriundos da forma, pela
qual a norma esta posta, as mudangas operadas na sociedade,
mudangas tanto no sentido do desenvolvimento quanto no de
existéncia de novas ideologias.”

A citagao supra, evidencia que a interpretagdo cumpre uma
fungdo muito além da de mero pressuposto de aplicacdo de um texto
juridico, para transformar-se em elemento de constante renovagéo da
ordem juridica.

Nesse linear, necessario consignar, que o constitucionalismo,
foi e continua sendo, o movimento social, absolutamente fundamental
para renovagdo da ordem juridica como um todo, e responsavel
diretamente pela ascensdo do direito constitucional, hoje
devidamente posicionado ao centro do sistema juridico.

O autor Luis Roberto Barroso, em sua obra, Fundamentos
Tedricos no Novo Direito Constitucional Brasileiro, sintetiza bem essa
evolugao constitucional.

O autor aponta o constitucionalismo, como o projeto politico
vitorioso ao final do milénio, menciona que o ideal democratico
realiza-se pelo compromisso na efetivagao dos direitos fundamentais.

Fundamenta que o pds positivismo € marcado pela ascensao
dos valores, o reconhecimento da normatividade dos principios e a
essencialidade dos direitos fundamentais. Com ele a discusséo ética
volta ao direito. O pluralismo politico e juridico, a nova hermenéutica e
a ponderacgao de interesses dao componentes dessa reelaboracao
teéric% filosofica e pratica que fez a travessia de um milénio para o
outro.

Nesse sentido, o direito constitucional brasileiro, cujo
desenvolvimento coincide com o processo de redemocratizagcédo e

"' BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. pg. 111.
2 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filoséficos do novo Direito
Constitucional Brasileiro pg. 47.
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reconstitucionalizagdo do pais, foi fruto de duas mudangas de
paradigma; a) a busca da efetividade das normas constitucionais,
fundada na premissa da forga normativa da Constituicdo; b) o
desenvolvimento de uma dogmatica da interpretagdo constitucional,
baseada em novos métodos hermenéuticos e na sistematizagdo de
principios especificos de interpretacao constitucional. A ascensao
politica e cientifica do direito constitucional brasileiro conduziram-no
ao centro do sistema juridico, onde desempenha uma funcdo de
filtragem constitucional de todo o direito infraconstitucional,
significando a interpretacdo e leitura de seus institutos a luz da
Constituicgo.”

8 CONCLUSAO

O objetivo do presente trabalho foi demonstrar sem maiores
aprofundamentos a evolugdo do direito constitucional, e a
compreensao da chamada nova hermenéutica.

O trabalho demonstrou que o constitucionalismo se
desenvolve no ambito social, e que a constituicio compreendida
como moderna, representa a ordenagcdo maxima juridico-politica de
uma sociedade organizada, formalizada num documento escrito, que
prevé um conjunto vasto de direitos fundamentais, e seus respectivos
mecanismos de garantia, com o intuito de limitar e moderar a atuag&o
do poder politico.

Apontou que a interpretacédo constitucional, é absolutamente
necessaria, para a aplicagdo do contetdo normativo previsto no texto
instituidor, considerando-o como um sistema aberto, flexivel,
dinamico, e que esta efetivamente interado com a realidade social.

Destacou aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria
dos direitos fundamentais, redefinindo as relagbes entre valores,
principios e regras. Atribuiu destaque a forca expansiva dos valores
da dignidade humana e dos direitos fundamentais, e os posicionaram
como parametros de valores a orientar a compreenséo do fendbmeno
constitucional.

Reconheceu a normatividade dos principios, e concluiu que o
movimento constitucional brasileiro, caminha em busca da efetividade

™ BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filosdficos do novo Direito
Constitucional Brasileiro pg. 47.
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das normas constitucionais, fundada na premissa da forga normativa
da Constituicdo, e do desenvolvimento de uma dogmatica da
interpretacdo  constitucional, baseada em novos métodos
hermenéuticos e na sistematizacdo do principios especificos de
interpretacéo constitucional.

Concluimos que a evolugao do Direito Constitucional tem o
escopo de se adequar a realidade social e ofertar aos jurisdicionados
uma tutela juridica que garanta maxima efetividade dos direitos
fundamentais garantidos na Constituicdo Federal, contribuindo dessa
forma para a estabilidade das relagbes sociais, com reflexo na
pacificagao social.
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CONSIDERAGOES SOBRE O CASO DAS
SENTINELAS DO MURO DE BERLIM A
PARTIR DA TEORIA DE ROBERT ALEXY

Elve Miguel Cenci™

Rogério Cangussu Dantas Cachichi”

1 INTRODUGAO

Nosso propdsito neste texto € reconstruir e discutir algumas
questdes do artigo de Robert Alexy Direito Injusto, Retroatividade e
Principio da Legalidade Penal: A Doutrina do Tribunal Constitucional
Alemé&o sobre os homicidios cometidos pelas sentinelas do Muro de
Berlim™. Desde a sua publicagdo, pela relevancia e complexidade
dos problemas tratados, tornou-se um marco nas discussdées
jusfiloséficas.77 Dividimos o texto em trés partes: (i) descrigao do fato
narrado por Alexy; (ii) reconstru¢do dos argumentos apresentados
nas instancias do judiciario alem&o; e (iii) consideragbes sobre
aspectos tratados no artigo do autor.

A questdo juridica central do texto gravita em torno da
seguinte pergunta: os guardas que vigiavam a fronteira da face
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Londrina. Docente nos programas de Mestrado em Direito e Filosofia/UEL.
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Edinilson Donisete Machado.

® ALEXY, Robert. Derecho injusto, retroatividad y principio de legalidad penal. La
doctrina del Tribunal Constitucional aleman sobre los homicidios cometidos por los
centinelas del Muro de Berlim. Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho. N. 23,
2000, p. 1 —34.

" Apenas para ilustrar, Eichmann é outro caso que merece um detalhado estudo sob o
ponto de vista juridico. Sobre o julgamento de Eichmann, ver: ARENDT, Hanahh.
Eichmann em Jerusalém. Um relato sobre a banalidade do mal. Sao Paulo: Cia das
Letras, 1999.
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oriental de Berlim na Republica Democratica Alema (RDA) para
impedir que seus cidaddos migrassem para o lado ocidental, seus
superiores e autoridades politicas responsaveis, apds a reunificagcao
podem ser responsabilizados pelo 'crimes’ cometidos? Tanto o
Tribunal Supremo Alemdo quanto o Tribunal Constitucional
consideraram os guardas e as autoridades como culpados e a
condenacéo de acordo com a Constituigao.

2 OS FATOS

O caso principal que serviu de base para o estudo de Alexy
aconteceu na noite de 14 para 15 de fevereiro de 1972. Dois guardas
que vigiavam a fronteira, ao avistarem um individuo tentando cruzar a
nado para a zona ocidental de Berlim, atiraram supostamente sem
apontar e o executaram. Nao foi possivel afirmar se houve um tiro de
adverténcia nem qual dos dois soldados acertou a vitima. Como
argumento preliminar de defesa, os guardas alegaram ter agido de
acordo com o “Regulamento de Servigo” do Ministério da Defesa.

A nova redacdo da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Penal da
Alemanha reunificada determina que “a morte de um fugitivo s6 pode
ser castigada penalmente quando, nho momento em que o crime foi
cometido, essa morte fosse punivel de acordo com o direito vigente”.
Alexy questiona essa regra uma vez que, mesmo que fosse o caso,
qual direito deveria ser aplicado? O da RDA ou o direito federal (da
Alemanha reunificada — Republica Federal Alema - RFA)? Como o
Cdédigo Penal alemao comporta a clausula da lei mais favoravel, em
tese deve ser aplicada a norma mais branda. Preliminarmente,
portanto, a primeira questdo a ser respondida é se o “ato” dos
guardas de fronteira era previsto como crime em ambos os
ordenamentos. Pode-se afirmar que sim, na medida em que o
homicidio doloso cometido em co-autoria constituia infragdo penal,
em tese, de acordo com o ordenamento da época tanto na RFA como
também na RDA.

Porém, uma segunda indagacdo apresenta-se imperiosa. E
de se analisar aqui a possibilidade de os guardas alegarem uma
justificativa para a conduta adotada: o fato de estarem cumprindo
fungdes militares de “vigilancia”, “ordem” e “segurang¢a” de acordo
com o Ministério de da Defesa Nacional. Também o Cdédigo Penal da
RDA previa como delito o ato de cruzar a fronteira ilegalmente e que
para impedi-lo os guardas poderiam “abrir fogo”.
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Finalmente, na hipétese de afastamento de predita causa de
justificagéo, um terceiro ponto digno de acurado exame versaria sobre
a culpabilidade das sentinelas do muro na noite de 1972, isto é, se
Ihes era possivel impor algum juizo de censura.

3 A SENTENCA DO TRIBUNAL TERRITORIAL DE BERLIM E AS
RAZOES APRESENTADAS (PRIMEIRA INSTANCIA)

Ao tempo dos fatos, o homicidio doloso perpetrado em co-
autoria era considerado conduta tipica segundo o ordenamento
vigente tanto na RDA como na Republica Federal alema, porém a
conduta nao seria tida por criminosa se acobertada por alguma causa
justificante.

Na RDA, a lei de fronteiras de 25.03.82 e a lei sobre as
fungbes e competéncias da policia popular alemad de 11.06.68
(VoPoG) dispunham que a execugao das competéncias desta policia
seria regulamentada pelo Ministro da Defesa Nacional, do qual atos
normativos autorizavam abrir-se fogo a fim de obstar o inicio ou o
prosseguimento de delitos. Segundo o Cddigo Penal da RDA o
cruzamento ilegal da fronteira era crime.

A par disso, em fungao da Constituicdo da RDA de 1968 e de
inimeros outros oficiais reconhecimentos de direitos humanos,
sobretudo da vida e da integridade corporal, um dos caminhos
possiveis para o julgamento das sentinelas seria o reconhecimento
de que, a luz do Estado de Direito, a autorizagdo para abrir fogo
estabelecida em atos do Ministro da Defesa nao subsistiria na
condicdo de causa de justificagdo. Tal exegese culminaria com a
sumaria condenagdo, sem que importantes questbes - como da
retroatividade da lei penal incriminadora e do direito positivo injusto -
fossem necessariamente enfrentadas.

Deveras, o Tribunal Territorial de Berlim, com esteio em
principios do Estado de Direito, dentre os quais o da
proporcionalidade, cuja aplicagdo, tendo-se em conta o caso das
sentinelas, proibe o sacrificio do bem juridico supremo da vida em
prol de bens de menor valor, descaracterizou o ato de cruzar
ilegalmente a fronteira como delito e, com efeito, declarou inaplicavel
a causa de justificagcdo autorizadora dos disparos. Em sintese, para o
Tribunal Territorial de Berlim, no julgamento de 1992, “ndo havia
nenhuma causa de justificacdo que estivera a disposicdo dos
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soldados da RDA, pois que cometeram um fato punivel inclusive
segundo o direito entdo vigente na RDA” (Alexy, 2000, p.201). Tipica
e antijuridica a conduta, foram as sentinelas condenadas a um ano e
dez meses de pena, suspensa entretanto condicionalmente.

4 A SENTENCA DO TRIBUNAL SUPREMO FEDERAL E AS
RAZOES APRESENTADAS (SEGUNDA INSTANCIA)

De sua parte, o Tribunal Supremo Federal no ano de 1994
manteve a condenagdo, porém por fundamento diverso. De saida,
proclamou que a conduta dos guardas, sob a otica do direito na
época vigente, era licita, o que Alexy aplaudiu com énfase, na medida
em que interpretar hoje o direito entdo vigente na RDA a luz de
principios de Estado de Direito incorre em retroatividade encoberta,
pior e mais grave que a declarada. A critica contra essa concepgao
decorre da restricao do direito positivo ao teor literal das normas, sem
levar em conta a pratica interpretativa.

Diferentemente do Tribunal Territorial de Berlim, o Tribunal
Supremo Federal considerou a conduta justificada pela pratica
interpretativa igualmente vigente a época na RDA; pratica esta que,
ao lado do teor literal das normas (direito escrito), também faria parte
do direito positivo.

Interessa notar que, sucedido o fato em 1962, ndo estavam
em vigor a lei de fronteiras (1982) tampouco a lei de policia popular
(1968). A causa de justificagdo n&o se encontrava assim prevista em
lei, mas tdo-somente em ato infralegal. O impasse foi solvido pelo
Tribunal Supremo Federal sob o fundamento de que no ordenamento
vigente da RDA tanto a fragilidade da divisdo de poderes e a
deterioracdo do sentido de Estado de Direito como a criagdo da
policia popular com competéncia para assegurar a seguranca das
fronteiras sustentariam o reconhecimento da causa de justificacdo
mesmo que prevista em regulamento interno do servigo militar.

Alexy enfatiza que a configuragao do direito positivo depende
da norma positivada, mas também do que é socialmente eficaz. Com
base nisso, o Tribunal Supremo Federal deu por justificada a conduta
quer pela lei de policia popular (VoPoG) quer pelo regulamento de
servico 30/10 de 1967 quer, ainda, pela pratica estatal da RDA ao
tempo dos fatos.
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Se assim é, entdo a conduta dos guardas, justificada segundo
o direito positivo da época, s6 haveria de ser punida caso, sem
violagdo do principio da irretroatividade da lei penal incriminadora
(nullum crimen, nulla poena sine lege), anulada fosse a causa de
justificagdo. Dai se antevéem dois nodais pontos: (i)anular a
justificativa presente no direito positivo vigente; (ii)garantir que tal
anulagdo manteria incolume o principio da irretroatividade (Lei
Fundamental, art.103.2).

O problema primordial que se nos apresenta é saber se a
justificagdo positivada pode ser neutralizada por um direito
suprapositivo(i). Respondendo positivamente, o Tribunal Supremo
Federal superou-o com o uso da Férmula de Radbruch’®, segundo a
qual o direito positivo compreende ndo apenas o teor literal das
normas validas, a pratica interpretativa, mas também um conteudo de
justica material, culminando com cerfa necessaria conexdo entre
direito e moral (cf. Alexy, 2000, p.205). Como se vé, essa relagdo nao
vai a tal ponto de identificar moral e direito, mas causar a invalidagao
deste quando extremamente contrario aquela. Alexy bem sintetizou a
férmula: “O direito extremamente injusto ndo é direito” (Alexy, 2000,
p.205).

Alexy destaca a firme jurisprudéncia do Tribunal Supremo
Federal desde a primeira sentenga de 1994 pela aplicagdo da
Férmula de Radbruch aos homicidios havidos na fronteira. Nesse
contexto, ha dificuldade em estabelecer o fundamento de semelhante
jJustica material, contraponto necessario para caracterizagdo do que
se entenda por extremamente injusto. Segundo os precedentes do
Tribunal, a evidente agressdo do direito positivo da RDA aos
mandamentos mais elementares da justica e do direito internacional
fez com que o direito positivo nacional cedesse diante da justica.

A partir disso, vem a baila o problema do que se entende por
direito internacional positivamente vigente. Alexy relata que o Tribunal
Supremo Federal socorreu-se dos direitos humanos sedimentados,
também a época dos fatos; valeu-se para esse desiderato das
declaragdes internacionais de direitos do homem, em especial da
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 10 de dezembro de
1948 (DUDH), ja que referida Declaracdo congloba o consenso

® Gustav Radbruch teceu as linhas de dita formula em artigo académico intitulado
Gesetzliches Umrecht und Ubergesetzliches Recht (Arbitrariedade legal e direito
supralegal).
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formado ao longo de séculos sobre um plexo de principios
veiculadores do valor da dignidade humana. Com efeito, em funcao
dos direitos humanos suprapositivos albergados na referida DUDH,
méaxime do estatuido no art.29, [I”°, a causa de justificacdo alegada
pelos guardas foi tida por direito extremamente injusto.

A parte isso, outra dificuldade haveria de ser superada. Trata-
se do principio da irretroatividade da lei penal incriminadora(ii), direito
humano igualmente reconhecido na mesma DUDH?, que o Tribunal
deveria cuidar de ndo macular.

Para o Tribunal Supremo Federal a anulagédo da justificagdo
positivada nao violaria o principio da irretroatividade; a garantia deste
ndo albergaria justificagdo arrimada em pratica interpretativa, senao
apenas aquela fulcrada em direito escrito.

No que tange a esse segundo ponto, malgrado concorde com
o resultado a que chegou o Tribunal segundo o qual a invalidagéo da
causa de justificagdo ndo lanha o principio da irretroatividade, com a
fundamentagao aduzida para tanto ndo concorda Alexy, para quem o
Tribunal costeou camufladamente a irretroatividade — o que chamou
também de “retroatividade encoberta” — ao nao a aplicar a causa de
justificagcdo do caso que, como visto, mantém-se dentro da literalidade
da lei de fronteiras de 1982 e da VoPoG de 1968 e da pratica
interpretativa pacifica na época. Isso valeria, inclusive, para aquelas
causas baseadas em ato infralegal, como as previstas em
regulamentos das forgas armadas, que também fazem parte do direito
positivo.

A idéia de Alexy era a de ndo aplicar a retroatividade por meio
da insercdo de clausula limitativa n&o escrita na garantia da
irretroatividade (LF, art.103.2) para hipéteses de justificagdo especiais
em direito extremamente injusto ou em direito estabelecidos por
Estados injustos.

™ Eis a redagdo do inc.ll do art.29 da DUDH: “No exercicio de seus direitos e
liberdades, toda pessoa estara sujeita apenas as limitagbes determinadas pela lei,
exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos
direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da
ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democratica.”

8 DUDH, art.9, II: “Ninguém podera ser culpado por qualquer agdo ou omisséo que, no
momento, ndo constituiam delito perante o direito nacional ou internacional.
Tampouco sera imposta pena mais forte do que aquela que, no momento da pratica,
era aplicavel ao ato delituoso.”
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O proximo passo do Tribunal foi o exame da culpabilidade. A
alegacédo das sentinelas de que cumpriram ordens e de que nao
possuiam consciéncia da violagdo da norma penal foi repudiada sob
o fundamento de que o atuar dos guardas foi de tal modo horrivel e
privado de justica racional que a proibicdo de matar nas
circunstancias dadas apresentar-se-ia evidente até ao homem
doutrinado. N&o se pronunciou o Tribunal se, considerando as
circunstancias pessoais dos jovens guardas, era-lhes possivel
antever a violagdo da norma penal. De qualquer forma, o resultado,
como ja asseverado, foi a manutengao da condenagéo.

Relata na sequéncia Alexy o julgamento dos trés membros do
Conselho Nacional de Defesa, Kebler, Streletz e Albrecht, acusados
de homicidios de fronteira no periodo de 1971 a 1989. Do total de
sete fugitivos mortos, cinco foram vitimados por minas e dois por
disparos de arma de fogo efetuados pelos guardas da fronteira. O
ponto central do julgamento dos membros do CND foi o concurso de
pessoas (autoria e participagdo). Concluiu-se no Tribunal Supremo
Federal que os aludidos membros eram culpados por autoria mediata,
ja que detinham o dominio do fato: produziram as normas que
determinaram as mortes, possuiam consciéncia de que seriam elas
cumpridas. As sentinelas atuavam como seus subordinados. Mantida
a pena do Tribunal Territorial de Berlim fixada em sete anos e seis
meses para Kebler e Streletz; a pena de Albrecht foi majorada de
quatro anos e seis meses para cinco anos € um més.

Por fim, Alexy destaca ao resvalo da pena argumentos menos
relevantes trazidos ao debate pelos guardas como pelos membros do
CND, mas que nao lhe pareceram relevantes.

5 A SENTENCA DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL E
AS RAZOES APRESENTADAS (INSTANCIA CONSTITUCIONAL)

Em 1996 o Tribunal Constitucional Federal foi chamado a
julgar o caso. Cuida-se de Corte da qual a competéncia cinge-se a
violagdes de direitos humanos; ndo se ftrata, pois, de instancia
revisora. A discussdo aqui ndo é de adequacgdo das decisdes dos
Tribunais inferiores quanto ao direito penal ou processual, sendo de
inobservancia dos direitos fundamentais. Trés eram as teses
principais da defesa dos réus: i)violagdo do principio da
irretroatividade da lei penal incriminadora pela aplicagao da Férmula
de Radbruch na anulagdo de causas de justificacdo; ii)auséncia de
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culpabilidade dos réus; iii)imunidade penal (tese propria dos
dirigentes politicos do Conselho Nacional de Defesa da RDA, aos
quais era imputada participagao no homicidio).

A questao do principio da proibigado da retroatividade contido
no art.103.2 da Lei Fundamental (i) € o ponto alto do debate no
julgamento do Tribunal Constitucional Federal. Para Alexy a regra da
irretroatividade é exemplo de norma de validez estrita (ou absoluta):
dado o fato de uma conduta ter sido cometida antes da vigéncia da
norma penal, entdo se impbe a conseqiéncia juridica obrigatéria: a
punigdo esta proibida. Trata-se de mera subsun¢ao; nao ha espago
para ponderagao, diversamente do que séi acontecer quando se trata
de direitos fundamentais outros.

Mas, prevista parte em norma infralegal parte em reiterada
pratica interpretativa, a anulagdo de causa de justificacdo implicaria
desrespeito a garantia fundamental da irretroatividade? Por outra:
como justificar a punibilidade das sentinelas e dos membros do CND
pelo afastar da causa de justificacdo legalmente prevista e,
simultaneamente, a manutengdo da validez absoluta (ou estrita) da
garantia da irretroatividade? Diante desses questionamentos, o
Tribunal Constitucional Federal posicionou-se negativamente; Alexy
concorda com o resultado, discorda da fundamentagéo. Vejamo-la.

Ao tempo que o Tribunal admite-lhe validez estrita (absoluta),
submete a garantia da irretroatividade a limitagbes em situagdes
especiais como naquelas em que a causa de justificagdo derivaria de
um regime que nao atende a critérios de justica material.

O principio nullum crimen, nulla poena sine lege protege o
direito humano fundamental na confianca de que o cidadao nao sera
futuramente punido pela pratica atual de conduta atipica. Sucede que
o Tribunal Constitucional Federal, a par do reconhecimento da
absoluta validez desta regra, rejeitou-lhe a aplicacdo em favor de
condutas contrarias aos direitos humanos quando estas forem
praticadas em ambiente privado de democracia, separagdo dos
poderes e apartados dos direitos fundamentais. Nessas especiais
situagcdes “...desaparece entdo o ‘fundamento especial de
confianga’...” (Alexy, 2000, p.213) a justificar o guante da
irretroatividade.

Com efeito, em apertada sintese, a posicdo do Tribunal
Constitucional Federal rejeita a aplicagdo da garantia da
irretroatividade
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...quando, em primeiro lugar, nem a democracia nem a divisdo de
poderes nem os direitos fundamentais sejam respeitados (verwicklicht)
e, em segundo lugar, quando sob essas circunstancias sejam previstas
causas de justificagdo que amparem direito extremamente injusto...
(Alexy, 2000, p.213)

“‘De uma parte, tudo isso soa razoavel, mas, de outra, resulta
irritante” € a assertiva que principia as criticas de Alexy acerca dessa
fundamentagao do Tribunal Constitucional Federal. Razoavel pelo
nao reconhecimento da garantia de irretroatividade em situagdes de
direito extremamente injusto; irritante pela insisténcia na mantencga da
validade absoluta ou estrita dessa regra. E que, quando se fala deste
tipo de validade, ndo se conhece nenhum caso de excecgao, limitacao
ou conflito. Aceita o Tribunal limitagbes a absoluta garantia da
irretroatividade. Para Alexy soa contraditério a admissao de algo
absoluto mas limitado.

Advoga Alexy que a validade estrita e absoluta da
irretroatividade nao se mantém em todas as situagdes, ao menos nao
na hipotese de causas de justificagdo baseadas em direito
extremamente injusto como é o caso dos guardas do Muro e dos
membros do CND. Herbert Hart, citado por Alexy, & contra,
defendendo que, mesmo nessas hipoteses, aplicar-se-ia a garantia
da irretroatividade e, ainda que assim nao fosse, seria exigivel que a
fundamentagdo do Tribunal Constitucional Federal reconhecesse a
excegao a validade absoluta como um mal menor. Ou seja, entre dois
males: a impunidade dos guardas e dos membros do CND e a
excecdo a validade absoluta de uma garantia intangivel da
irretroatividade, optar-se-ia pelo de menor dano. A critica ao Tribunal
Constitucional Federal reside no ponto de que ele n&o quis pagar o
preco pela punicdo dos guardas, a inevitdvel excecdo a validade
absoluta.

Restou mais ou menos claro que o Tribunal, assumido o risco
da incoeréncia, seguiu a trilha que seguiu para evitar expor — como
que para preserva-la — a regra da irretroatividade as constantes
ponderagbes que os demais direitos fundamentais se submetem. A
proposta de Alexy seria a de diferenciar validez incondicionalmente
absoluta ou estrita(i) de validez condicionalmente absoluta ou
estrita(ii). Haveria, assim, dois tipos de validez absoluta ou estrita: a
de tipo incondicionado e a de tipo condicionado. Este ultimo tipo
manifesta-se por meio de uma clausula de excecdo a regra da
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irretroatividade, nao havendo falar-se em ponderagdo. A clausula de
excegao consiste exatamente na causa de justificagdo especial de um
Estado injusto que ampara direito extremamente injusto (Alexy, 2000,
p.215). Perpetua-se dessa maneira a garantia da irretroatividade
como regra, ndo como principio, tornando-a salva de ponderagdes.

Essa estrutura nao dispensa o reconhecimento de que a base
da excecao referida esta escorada na ponderagéo entre o principio da
seguranga juridica e o da justica material. Cuidando-se de aplicacao
do direito penal, em circunstancias normais, o Estado de Direito
imp&e a prevaléncia do primeiro na forma de prote¢do do principio da
confianga em relagdo ao segundo. A excegdo fundamenta-se na
inversao da prioridade decorrente da origem da causa de justificagéo,
adrede maquinada para encobrir um direito extremamente injusto.
Donde vem a lume o arrimo juridico da clausula de excegéo, a impor
a validez absoluta condicionada da regra da irretroatividade.

Discute Alexy, ainda, se a instituicao da clausula de excegao
violaria o teor literal do disposto no art.103.2 da Lei Fundamental. A
objecdo, séria que seja, surpreendentemente ndo foi posta no
julgamento. Porém, na esteira da jurisprudéncia do préprio Tribunal
Constitucional Federal e dentro da prestigiada perspectiva de que as
normas constitucionais delimitam-se mutuamente, registra Alexy que
“também direitos ilimitaveis’ podem ser limitados, conforme o
principio da proporcionalidade” (2000, p.217). E pressuposto desta
construgao tedrica da clausula de excegao que a justica material seja,
como &, valor situado no altiplano constitucional.

Noutra quadra, em relagdo a aplicagdo da Foérmula de
Radbruch, foi dada por compativel com a Lei Fundamental a
aplicagao tal como empreendida pelo Tribunal Supremo Federal, para
o0 qual, como ja salientado alhures, as causas de justificacdo do
direito positivo da RDA n&o assumem validade diante da extrema
injustica desse direito.

Alerta Alexy, entretanto, certa fragilidade na argumentagéo do
Tribunal Constitucional Federal. Por primeiro no que tange aos
precedentes citados para corroborar a exegese do Tribunal Supremo
Federal. Além de os precedentes citados ndo tratarem de matéria
penal, aquele tribunal parece enfraquecer a Formula de Radbruch ao
salientar que a seguranga juridica pode (e ndo deve) ser pior valorada
em relagdo a justica material quando estd em jogo um ordenamento
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extremamente injusto. A critica de Alexy, pois, incide no emprego do
verbo “pode” em substituicdo ao “deve” tradicionalmente utilizado:

Nao é que o principio da seguranga juridica possa entdo apenas ser
pior valorado em que o da justica material, sendo que também deve sé-
lo. (Alexy, 2000, p.219)

Assevera outrossim o Tribunal Constitucional Federal: “para
fundamentacdo da punibilidade ndo é preciso aqui o recurso a
principios suprapositivos” (apud Alexy, 2000, p.220). A aparente
negacgao da Féormula de Radbruch, que pressupde a aplicagao de tais
principios suprapositivos, nao se sustenta no decorrer julgamento, ja
que a atuagao deles no ordenamento positivo da RDA é que firmou a
invalidagdo da causa de justificagdo e a punibilidade dos guardas e
membros do CND. Na avaliagdo de Alexy, tomando o contexto geral
no qual a frase do Tribunal esta inserida, pode-se dizer que, longe de
enfraquecer, reforgca a Foérmula, a qual, ao repelir a causa de
justificagdo, ndo deixa nenhuma lacuna, remanescendo o crime de
homicidio punivel segundo o ordenamento da RDA. “Isto basta, em
caso de nulidade da causa de justificagdo, para fundamentar a
punibilidade dos homicidios da fronteira” (Alexy, 2000, p.221). A
despeito disso, € de preocupar a afirmagao do Tribunal Constitucional
Federal de que a valoracdo da prépria RDA com base em seus
dispositivos penais poderia substituir os principios suprapositivos. A
fundamentagao sugere que a punibilidade dos guardas e membros da
CND seria consectario do préprio ordenamento da RDA como
entendeu o Tribunal Territorial de Berlim. Em vista disso, a escorreita
interpretacdo da Férmula de Radbruch no caso nao prescinde do
apelo a principios suprapositivos, remanescendo, a partir da exclusao
da causa de justificacdo, a punigdo com lastro na lei penal da RDA
que proibe o homicidio.

Na visdo de Alexy, toda a argumentacdo do Tribunal
Constitucional Federal pressupde a Férmula de Radbruch ndo sé na
sua fundamentagdo quanto na aplicagdo de seus critérios. A
referéncia “ao direito estatal extremamente injusto” ndo deixa margem
a outra opgdo, nem mesmo a de que a anulagdo da causa de
justificacdo com base no direito extremamente injusto ndo implicaria
aceitar a Férmula. A propdsito, supor que a justificagédo seria valida no
antigo ordenamento da RDA, mas nao invocavel agora por conta dos
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principios do Estado de Direito da Republica Federal (RFA) padeceria
ndo sO6 de exagerada complexidade como também geraria a
multiplicagdo desnecessaria de elementos no universo juridico. Se
fulcrada em direito extremamente injusto, entdo a causa de
justificagéo é nula ab initio.

Outro ponto foi bem observado por Alexy. Refere-se a “um
equivoco no discurso sobre o direito escrito da RDA” (2000, p.223). O
Tribunal Constitucional Federal deixou transparecer que para
inaplicabilidade do principio da confianga em relagdo a causa de
justificagao seria condicao ir além das normas escritas da RDA, o que
nao é verdade, visto que os guardas e os membros da CND n&o o
foram, pautaram-se dentro das normas escritas. A fim de solver a
aporia, Alexy consignou:

O ir mais além do escrito ndo pode ser, sem embargo, uma condi¢do
necessaria para a limitagédo do art.103.2 LF. (...)E ent&o o ultrapassar o
teor literal das causas de justificagdo € o que menos importa. (Alexy,
2000, p.223)

Caberia ao Tribunal Constitucional Federal, na ética de Alexy,
ou deixar de empregar a expressao “ir mais além das normas
escritas” ou esclarecer que ela nao constitui condicdo para
inaplicabilidade do principio da confianga especial e, por
consequéncia, para limitacdo da regra da irretroatividade (LF,
art.103.2).

Finalizando, Alexy frisa a incbmoda referéncia no julgado
apenas a causas de justificagdo previstas ou reguladas em J/ei. O
Tribunal Constitucional Federal n&do foi expresso se a garantia da
irretroatividade aplica-se a causas respaldadas em ato infralegal,
como foi 0 caso das condutas anteriores a 1968, mas restou implicito
que sim. Outrossim, ndo tratou o aludido Tribunal das causas de
justificagdo ndo escritas, que para Alexy também se inserem no
ambito de protegdo da mesma regra da irretroatividade.

Descreve Alexy, ainda, que o Tribunal Constitucional Federal
rejeitou a defesa de imunidade dos membros do CND por dois
fundamentos: primeiro porque a alegada Doutrina dos atos do Estado
(act of state doctrine) ndo é norma geral de direito internacional,
tampouco reconhecida fora do direito anglo-americano; segundo
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porque nenhuma imunidade perdura para além da existéncia do
Estado ao qual o beneficiado pertence.

Também restou mantida a decisdao do Tribunal Supremo
Federal quanto a autoria mediata dos membros do CND que,
segundo o Tribunal Constitucional Federal, ndo atinge a
irretroatividade da lei penal; até porque, em comparagdo com o
ordenamento da RDA, o da Republica Federal (RFA) pode ser
considerado mais benéfico. De qualquer forma, a configuragdo da
autoria mediata em si ndo poderia ser objeto de deliberagdo do
Tribunal Constitucional, mas tdo-somente das instancias ordinarias.

Afora isso, a culpabilidade é examinada pelo Tribunal com
maior detalhamento. Primeiro reconheceu que as instancias inferiores
nao haviam discutido suficientemente a culpabilidade. Para tanto,
seria imprescindivel a demonstracdo da existéncia ndo s6 objetiva
mas sobretudo subjetiva da consciéncia da ilicitude, o que tornaria o
fundamento da evidente violacdo dos direitos humanos insuficiente.
Seria de rigor, em consonancia com isso, o exame da condi¢do
subjetiva dos jovens guardas sob o angulo culpabilidade. A despeito,
nao sem se contradizer em certa medida, o préprio Tribunal
Constitucional Federal repete sem mais a férmula do Tribunal
Supremo Federal de reconhecer a culpabilidade com base na
circunstancia de que o homicidio tal como sucedido constituiu ato tao
atroz e despido de qualquer justificativa racional que a consciéncia da
antijuridicidade apresentar-se-ia evidente para o homem menos
civilizado. A critica de Alexy incide na existéncia de inumeros
argumentos em favor da impossibilidade de as sentinelas do Muro
vislumbrarem, acima de qualquer duvida razoavel, a antijuridicidade
da determinacédo de abrir fogo contra os fugitivos com lastro ndo
apenas no direito injusto, mas no direito extremamente injusto.

Em conclusdo, Alexy revela que, salvante a solu¢cdo do
problema da culpabilidade, concorda com o resultado do Tribunal
Constitucional Federal, porém ndo quanto aos fundamentos, como
exposto. Fundamentos esses que, em casos do jaez das sentinelas
do Muro de Berlim, reclamam por publico debate até como
pressuposto para uma estabilidade politica duradoura.
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6 CONSIDERAGOES SOBRE O DEBATE

Do quanto restou escrito a respeito do debate que gira em
torno do caso das sentinelas do muro a luz da visdo de Robert Alexy,
cabe-nos, antes de poér cobro a tarefa a que nos propusemos,
estabelecer ponderagdes outras, tecidas sempre em linhas bem
gerais, ndo so (i)quanto a delimitagdo do direito positivo aplicavel ao
caso concreto, mas também sobre (ii)a controvertida aplicagdo da
Férmula de Radbruch como veiculo de limitagdo (e ndo de definicao)
do direito pela moral, isto €, como uma moral corretiva do direito,
incluindo-se aqui (iii)o problema da eleigdo dos parédmetros para se
descortinar o direito extremamente injusto. Na seqiiéncia, volver-se-a
a atencgao (iv)ao vasto problema da irretroatividade da lei penal,
assunto que perpassa pelo ndo menos controverso ponto da
(v)consectaria existéncia ou ndo de lacuna proporcionada pela
aplicagéo da citada Férmula. O texto chega a termo com (vi)o breve
exame de um dos elementos da culpabilidade.

Pois bem. No que tange a correta delimitagcdo do direito
positivo, vale dizer que a raiz de toda a critica de Alexy ao Tribunal
Territorial de Berlim reside justamente em este Tribunal, a fito de
afastar a causa de justificacado, ter ilaqueado o ordenamento entédo
vigente na RDA com principios do Estado de Direito, cuja aplicagédo a
época seria desprovida de sentido. Jakobs asseverou: “A identidade
da RDA como estado de direito € algo que n&o se deu nunca além do
papel” (1995, p.451). Tal é o caso do principio da proporcionalidade
segundo o0 qual as sentinelas seria interdito sacrificar a vida, bem
juridico supremo, por interesses menores (seguranga da fronteira).
Essa posi¢cao, como asseverado alhures, foi rechagada pelo Tribunal
Supremo Federal, com o que concordou Alexy.

A escorreita interpretacdo do direito positivo vigente ao tempo
dos fatos na RDA n&o prescinde, além dos enunciados normativos
(textos legais), da prética interpretativa. Desconsiderar esta ultima,
como o fez a primeira instancia no caso das sentinelas, é relegar ao
oblivio o préprio direito positivo. Em duas perspectivas, uma positiva,
outra negativa, pode-se apontar o equivoco do primeiro julgamento:
a)consideragcdo de principios estranhos a essa pratica interpretativa
(principios estranhos a realidade social vivenciada a época);
b)desconsideragdo de normas especiais ndo escritas e nao
publicadas que, ao lado das gerais escritas e publicadas, vigiam na
RDA(pratica interpretativa). Jakobs bem anotou:
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“Este estado da RDA estava constituido de tal forma que, junto, e
sobre, o sistema de normas gerais escritas e publicadas, vigia um
sistema de medidas e regras especiais ndo escritas e ndo publicadas”
(1995, p.452).

Deveras, a pratica interpretativa compde o que se deve
entender por direito positivo. Sendo assim, para Jakobs importa
perscrutar se a conduta das sentinelas era antijuridica segundo o
ordenamento real a época na RDA, condutas essas praticadas num
estado de néo direito. O ordenamento real na RDA era formado por
uma gama de disposi¢cdes hierarquicas formais e informais n&o
escritas e nao publicadas:

O texto constitucional da RDA ndo era eficaz interpretado segundo
méaximas do estado de direito. Eram eficazes uma mescla de
disposigbes hierarquicas formais e informais. Essa mescla era a
constituigdo verdadeira. (Jakobs, 1995, p.454)

Nessa esteira, Jakobs propde que o ordenamento juridico real
seja obtido indutivamente a partir da realidade juridica, vale dizer, do
conjunto de regras efetiva e socialmente vigentes (1995, p.453). O
método indutivo, entretanto, n&o esta livre de criticas. Afigura-se-nos
temeraria a empresa de tomar o teor do direito positivo vigente
(ordenamento nominal) a partir da realidade fatica (ordenamento
real). O direito positivo é constituido exclusivamente pelas normas
socialmente eficazes? Com Alexy, respondemos negativamente:

O que seja o direito positivo depende nédo s6 do que foi devidamente
positivado, sendo também do que é eficaz socialmente, tendo em
conta, ademais, que o socialmente eficaz pode, por sua vez, influir nos
critérios da positividade vélida e formalmente estabelecida. (2000,
p.204)

Lancadas algumas ponderacdes sobre o direito positivo a ser
considerado no exame do caso das sentinelas, de em diante ndo se
pode descurar de algumas observacdes sobre a aplicabilidade da
Férmula de Radbruch, ponto ja sedimentado positivamente em Alexy.
No entanto, para registro, ha posicionamento contrario. Gubert critica
a aplicagdo da Formula de Radbruch como método para viabilizar o
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estabelecimento de uma moral para correcdo do direito. Nesse
sentido, com clareza essa autora pronuncia-se contra a aplicagao de
predita formula no atual contexto do Estado Democratico de Direito
em vista da irretorquivel arbitrariedade do emprego de valores morais.
Nas palavras da autora:

Vale lembrar que Férmula Radbruch ndo encontra qualquer guarida
legal, e, nesse sentido, deixa mais que evidenciado o uso, defendido
por Alexy e adotado pela jurisprudéncia alema, de critérios morais, ndo
juridicos ou juridicizados, na correcdao do conteudo das decisbes
judiciais. (2007, p.147)

Cumpre analisar, ainda, o fundamento pelo qual o Tribunal
Supremo Federal neutralizou a causa de justificagdo prevista no
direito da RDA, isto &, a Férmula de Radbruch especialmente no que
toca a definicdo dos pardmefros com base nos quais a pratica
interpretativa do direito na RDA foi tida por direito extremamente
injusto.

Como ja referido, o Tribunal Supremo Federal, no afa de
buscar fundamento para caracterizagdo do direito extremamente
injusto, langou m&o no caso sob discussao da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948 (DUDH). A
respeito, ao sentir de Gubert:

Importante referir que a utilizacdo da Declaragdo de Direitos ndo
significa que as condenacdes foram embasadas pela lesdo a direitos
internacionalmente positivados, mas apenas que o Tribunal preocupou-
se em comprovar o qudo evidente foi a injustica perpetrada. (2007,
p.36)

Deveras, para Alexy, “...a Férmula de Radbruch pressupbe o
direito suprapositivo” (2000, p.220). Apresenta-se pertinente,
doravante, a indagacdo acerca de outros diplomas que poderiam,
igualmente como a DUDH, fulcrar o julgamento da Corte Suprema
Federal. Apressa-se em responder afirmativamente. Ao menos na
Magna Charta Libertatum de 1215, outorgada81 por Jodo Sem-Terra,
ja se antevia o direito fundamental de proporcionalidade entre delito e

8 Na verdade nao outorgada, mas imposta ao monarca por Bardes ingleses.
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pena e o direito de sair do pais e retornar a ele especialmente em
tempo de paz®. Dignos de registro sdo outros diplomas internacionais
sobre direitos humanos, a saber, Petition of Right de 1628; Habeas
Corpus Act de 1679; Bill of Rights de 1689; Act of Settlement de
1701; Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

Suposta a premissa pela aplicagdo da Féormula de Radbruch,
que resulta na invalidagdo da causa de justificagdo, insta indagar a
respeito da existéncia ou ndo de lacuna no ordenamento em
decorréncia de sobredita aplicagao; noutros dizeres: se a invalidagao
de uma causa de justificagdo provoca ou nédo a exclusdo da conduta,
antes justificada, do &mbito do direito penal. A resposta positiva
determinaria a criminalizacdo das condutas em carater
inexoravelmente retroativo - vale reprisar que o julgamento das
sentinelas ocorreu apds a unificagdo das Alemanhas; a negativa, de
sua parte, afastaria de pronto a violagdo da norma da irretroatividade
da norma penal incriminadora pela criminalizacdo automatica a partir
da incidéncia da regra geral incriminadora que pune o homicidio.

Para Jakobs o fato de a aplicagdo da multicitada Férmula
para invalidar (negar vigéncia) por extremamente injusta a causa de
justificacdo ndo autoriza, por si s, a incriminagado das condutas com
base na regra geral do homicidio. Segundo Jakobs, a invalidagao
assim levada a cabo gera um vacuo normativo decorrente da
deliberada intengao do legislador estatal em n&o punir (ndo aplicar a
regra geral) aos casos encobertos pela justificacdo invalidada. E
mais: o aludido vacuo normativo ndo pode ser suprido pelo direito
natural, que carece da coacgido estatal, até porque nullum crimen,
nulla poena sine lege. Para Jakobs:

Com isso, os atos que lesam direitos humanos restam excluidos do
ambito juridico, mas nao por isso se convertem automaticamente em
realidade do estado os atos que protegem direitos humanos. (Jakobs,
1995, p.460, italicos nossos)

8 Barroso relata-nos: “Um dos marcos simbdlicos da histéria constitucional, a Magna
Charta foi, originariamente, um documento que resguardava os direitos feudais dos
bardes, relativamente a propriedade, a tributacéo e as liberdades, inclusive religiosa.
A amplitude de seus termos, todavia, permitiu que, ao longo do tempo, assumisse o
carater de uma carta geral de liberdades publicas” (2009, p.10). No mesmo sentido,
FERREIRA FILHO, 2009, p.11.
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Ao que parece, discorda Alexy, para quem a aplicagdo da
Férmula de Radbruch para invalidagdo da causa de justificagdo nao
proporciona nenhuma lacuna; logo, invalidada a causa de justificagao,
tem-se remanente a norma geral que incrimina o homicidio (cf. Alexy,
2000, p.221).

Sob o prisma subjetivo, invalidada que foi por imperativo de
justica material a causa de justificagdo e admitida a criminalizagdo da
conduta pela norma penal que proibia o homicidio, restaria patente a
falta de culpabilidade na conduta dos guardas. O Tribunal
Constitucional Federal, na linha do anteriormente decidido pelo
Tribunal Supremo Federal, afirmou a culpabilidade com arrimo no
argumento de que, dadas as circunstancias do caso, o homicidio
praticado constituiu um atuar de tal modo horrivel e desprovido de
qualquer justificagdo racional que a violagdo da proporcionalidade e
da elementar proibicdo de matar estaria compreensivel e evidente
para qualquer homem, mesmo que doutrinado. Alexy, em sentido
contrario, destacou:

Ha demasiados argumentos para sustentar que néo estava ao alcance
de um grande numero de jovens guardas de fronteira a determinagéo
do ponto a partir do qual se poderia considerar “para além de toda a
duvida” que os disparos junto ao muro, ainda que amparados pelo
direito positivo entdo vigente, ndo apenas eram direito injusto, sendo
também direito extremamente injusto, o que, portanto, constituia o
pressuposto de sua antijuridicidade. (2000, p.228)

Por sua vez, com idéntica razao, acentua Jakobs:

...se no momento do fato ndo existe a punibilidade, ainda que seu
fundamento seja um mal fundamento, o fato ndo pode caracterizar-se
como expressao da maldade subjetiva, sendo que ‘nesse’ ordenamento
aparece como adequado, como normal. (1995, p.464)

Considerar as sentinelas portadores de consciéncia da
ilicitude da conduta, segundo Jakobs, significa Ihes atribuir um grau
de visao que, antes do desaparecimento dos estados socialistas, nao
era usual nem nos estados ocidentais (1995, p.465). Logo, se ndo ha
excludente de ilicitude e, considerando tipica a conduta, poderia
haver uma causa excludente de culpabilidade, por auséncia de
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consciéncia potencial de ilicitude. Causa supra legal de exclusdo da
culpabilidade, a implicar o reconhecimento da famigerada
descriminante putativa por erro de tipo permissivo.

Em conclusdao, estamos que, delimitado o direito positivo
conjuntamente com a praxis interpretativa, foi de acordo com o
ordenamento real da RDA a época a conduta das sentinelas de
abater o fugitivo que almejava cruzar a nado para a zona ocidental de
Berlim. Ocorre que, com emprego do direito suprapositivo
consubstanciado em diplomas internacionais de reconhecimento de
direitos humanos, a aplicagdo da Férmula de Radbruch invalida a
causa de justificagdo, tornando referida conduta n&o so ilicita, mas
também tipica por conta da auséncia de lacuna que torna possivel a
incidéncia da norma incriminadora genérica que pune o homicidio, o
que afasta qualquer insurgéncia com base no direito ndo menos
fundamental ao principio da irretroatividade da lei penal mais gravosa.
Inculpaveis, entretanto, as sentinelas, visto que nao Ihes era dado a
evidéncia possuir consciéncia potencial da ilicitude de suas condutas.
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A RELACAO INTERESPECIFICA
HARMONICA ENTRE O ESTADOE A
PAZ E O TRATAMENTO JURIDICO
DISPENSADO AOS REFUGIADOS,
ASILADOS E MIGRANTES

Gisele Caversan Beltrami Marcato &

1 INTRODUGAO

O presente artigo dedicou a primeira parte da pesquisa na
analise de estudiosos da Teoria do Estado, tendo como referencial
tedrico Hobbes, Bobbio e Bodin. Entretanto, pela limitagdo temporal e
pela propria proposta da pesquisa, tais pensadores nao tiveram suas
teorias aprofundadas.

A pesquisa relacionou a formagao do Estado e sua propria
manutengao com a busca pela paz.

Hobbes em sua classica obra “Leviatd” aponta a justificacao
racional da existéncia do Estado, mostrando a razdo da sua
existéncia.

Para o filésofo a causa de ser do Estado é a convergéncia de
interesse dos homens que o compde, ou seja, todos detém o mesmo
interesse: a sobrevivéncia, a conservagao da vida, a paz.

E essa a razdo pela qual o homem abre mao de parcela da
sua liberdade e se sujeita a regras estatais para em troca viver em
seguranca e em paz de baixo da protecao estatal.

8 Professora do Curso de Direito no Centro Universitario “Anténio Eufrasio de Toledo”.
Especialista em Direito Civil e Processo Civil pela mesma Instituicdo de Ensino
Superior. Mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade Estadual do Norte do
Parana-UENP na linha de pesquisa “Estado e Responsabilidade — questdes criticas”.
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E é pelo mesmo motivo que essa situagdo de subordinagao
se mantém. Por inseguranca de viver como selvagem e nao
sobreviver a esse modo de vida é que o homem mantém-se sob a
égide do Estado, e esse por sua vez se mantém.

Uma vez constatada que a busca por uma vida pacifica é a
mola propulsora da existéncia e manutengao estatal, a pesquisa
concentrou-se em questdes terminologicas acerca de uma categoria
de pessoas que sdo consideradas vitimas de guerras, perseguicdes
politicas e ideoldgicas. Pessoas que vivem o fendbmeno de movimento
territorial, pois foram assoladas em seu direito a paz.

Trata-se dos refugiados, asilados e migrantes. Pessoas que
deixam suas origens, sua lingua, seus valores, sua cultura, suas
ideologias em busca da paz, para viver em paz.

Nos paises receptores passam por situagbes de
discriminagdo por conta de fatores socioldgicos como os explicitados
acima, por fatores politicos e por fatores econémicos.

O tratamento juridico dispensado a esses sujeitos é pautado
no atual sistema internacional de protecdo de direitos e garantias
fundamentais, que tem na dignidade humana sua espinha dorsal e
que deve irradiar seus efeitos na elaboragao, na interpretagéo e na
aplicagao de normas.

Desse modo, os problemas levantados na presente pesquisa
giram em torno da formagdo e manutengdo do Estado. A paz
realmente é o valor fundante que norteia o processo de formagéao e
manutengéo estatal? O fendmeno de movimentagéo de pessoas nos
territérios gera categorias de pessoas com a denominagdo de
refugiados, asilos e migrantes, nesse sentido, a pesquisa visou
responder se ha e quais séo as diferencas entre esses sujeitos? Qual
o tratamento juridico dispensado a essas categorias de pessoas no
ordenamento juridico brasileiro? Quais direitos e restricdes s&o
atribuidas a esses sujeitos? O que disciplina o sistema internacional
de garantias e direitos fundamentais? Refugiados e asilados sofrem
discriminacdo em razdo de fatores sociologicos? Essas sdo as
problematizagdes que nortearam a presente pesquisa.

Portanto, o objetivo € a constatagdo de que a paz é o
elemento justificador da existéncia e manutengdo do Estado. E
responsavel pelos movimentos territoriais de refugiados e asilados. E
essa categoria de pessoas sédo titulares de direitos tanto na ordem



PAZ E TEORIAS DO ESTADO 103

internacional que preceitua a dignidade humana como valor
fundamental, que por sua vez, deve estar presente na elaboragdo e
aplicagcédo de normas garantidoras de direitos fundamentais.

Assim a condi¢cao de ser humano é a unica necessaria para
assegurar a titularidade de direitos fundamentais. No plano interno ha
restricbes em razdo da soberania nacional de cada Estado,
entretanto, a dignidade humana continua ser o valor fundante da
efetivacdo de garantias e direitos fundamentais. E o que deve
prevalecer.

De igual modo se objetiva, portanto a analise dos direitos e
restricdes aplicadas aos refugiados e asilados no ordenamento
juridico brasileiro. Para ao final se concluir que todo homem é
merecedor de viver em paz e em condigdes condizentes a sua
condicdo humana.

Justifica-se a presente pesquisa pelo atual e constante
fendbmeno de movimentagao de pessoas entre os territérios.

Esse fenbmeno se mostra cada vez mais atual, devido aos
conflitos e guerras, que vitimam criangas, mulheres, pais de familias e
até mesmo familias inteiras. Vitimas que deixam suas origens, seus
valores, suas crencgas, suas ideologias, sua lingua e se aventuram em
paises estrangeiros em busca de paz. Mais uma vez, a paz é o
elemento justificador do referido fenébmeno de movimentacdo de
pessoas, que em territério estrangeiro tem direitos assegurados,
sofrem certas restricdes em nome da soberania do Estado receptor,
sofrem discriminagdo em razdo de fatores socioldgicos, mas de
acordo com o atual sistema internacional de garantia de direitos
fundamentais titularizam o direito a condi¢des dignas de vida.

Para tanto, o caminho percorrido foi o da dedugédo. Onde a
hipétese explicativa foi a de que a paz € sim o valor fundante na
formacdo e manutencdo do Estado, é o elemento justificador da
movimentacdo de pessoas nos territérios, e deve ser assegurada a
todo ser humano.
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2 A PAZ COMO FINALIDADE PARA FORMAGAO E
MANUTENCAO DO ESTADO

Para o fim de se determinar o regime juridico estatal atual no
que se refere a soberania estatal e o tratamento dispensado aos
refugiados e afins se faz necessaria uma anadlise das instituicoes
estatais ao longo da historia.

Entretanto, os limites de dimensdao do presente estudo
impedem a analise detalhada dos importantes estudiosos que
concentraram seus esforgos na formulagao de teorias de formacgao do
Estado.

Torna-se imprescindivel, no entanto, uma breve analise das
doutrinas dedicadas a analise dos modelos estatais.

A fim de entender, a forma como a soberania se desenvolveu
e se mostra atualmente depende da analise dos mecanismos, por
vezes, complexos responsaveis pelo surgimento do Estado, de
maneira a identificar o Estado contemporadneo e o tratamento,
atualmente, dispensado a paz e aos refugiados.

A filosofia politica de Hobbes, por exemplo, contribuiu para a
analise das relacdes sociais dos atores do Estado (relacdo entre
governante e governados). Hobbes em sua classica obra “Leviatd”
aponta a justificagdo racional da existéncia do Estado, mostrando a
causa, a geragao e a definicdo do Estado.

Para Hobbes a causa de ser do Estado é a convergéncia de
interesse dos atores que compdem o Estado, ou seja, os homens. O
interesse unissono é sua prépria conservagdo e uma vida mais
satisfeita. E possivel observar isso na seguinte passagem da obra de
Hobbes (1651, p. 59):

O fim dltimo, causa final e designio dos homens (que amam
naturalmente a liberdade e o dominio sobre os outros), ao introduzir
aquela restricdo sobre si mesmos sob a qual os vemos viver nos
Estados, é o cuidado com sua prépria conservagdo e com uma vida
mais satisfeita.

Dessa forma, Hobbes aponta a condigdao de guerra e o
consequentemente medo desta como causa geradora da existéncia
do Estado. E explica que isso impulsiona os homens a constituirem
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pactos através dos quais designam um homem dentre os seus ou
uma assembleia que os representem e submetem a este
representante suas vontades. Seria como se cada homem cedesse e
transferisse o direito de ser governado. De modo que aquele que
recebe o poder em relacdo aos demais € chamado de soberano, e
todos os demais de suditos.

Forma-se o que Hobbes denomina de Leviata, ou seja, um
Deus Mortal (o soberano) que abaixo do Deus Imortal garante paz e
defesa aos seus suditos.

Nas palavras de Hobbes (1651, p. 61):

A Unica maneira de instituir um tal poder comum, capaz de defendé-los
das invasbes dos estrangeiros e das injurias uns dos outros,
garantindo-lhes assim uma seguranca suficiente para que, mediante
seu proprio labor e gragas aos frutos da terra, possam alimentar-se e
viver satisfeitos, é conferir toda sua forga e poder a um homem, ou a
uma assembléia de homens, que possa reduzir suas diversas
vontades, por pluralidade de votos, a uma s6 vontade. O que equivale
a dizer: designar um homem ou uma assembléia de homens como
representante de suas pessoas, considerando-se e reconhecendo-se
cada um como autor de todos os atos que aquele que representa sua
pessoa praticar ou levar a praticar, em tudo o que disser respeito a paz
e seguranga comuns; todos submetendo assim suas vontades a
vontade do representante, e suas decisdes a sua decisdo. Isto € mais
do que consentimento, ou concoérdia, € uma verdadeira unidade de
todos eles, numa s6 e mesma pessoa, realizada por um pacto de cada
homem com todos os homens, de um modo que é como se cada
homem dissesse a cada homem: Cedo e transfiro meu direito de
governar-me a mim mesmo a este homem, ou a esta assembléia de
homens, com a condigdo de transferires a ele teu direito, autorizando
de maneira semelhante todas as suas ages. Feito isto, a multidao
assim unida numa s6 pessoa se chama Estado, em latim civitas. E esta
a geragao daquele grande Leviata, ou antes (para falar em termos mais
reverentes) daquele Deus Mortal, ao qual devemos, abaixo do Deus
Imortal, nossa paz e defesa. Pois gracas a esta autoridade que lhe é
dada por cada individuo no Estado, é-lhe conferido o uso de tamanho
poder e forga que o terror assim inspirado o torna capaz de conformar
as vontades de todos eles, no sentido da paz em seu préprio pais, e
ela ajuda mutua contra os inimigos estrangeiros.

A essa multidao reunida em uma s pessoa — 0 soberano,
Hobbes denomina de civitas, do latim Estado.
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E possivel constatar que assim Hobbes destaca a importancia
da necessidade do Estado para fins de sua manutengao, pois se uma
grande multidao fosse capaz de observar a justica e as leis naturais,
nao seria imprescindivel um poder que garantisse o respeito a essas
leis, tampouco um governo civil ou um Estado.

Sabiamente, Hobbes questiona que algumas criaturas vivas e
irracionais vivem socialmente, como, por exemplo, as formigas ou
abelhas, sem, contudo, dispor de suas vontades. Essas criaturas
continuam cada uma com diregdo prépria, juizo préprio e nao
apresentam linguagem que possam identificar umas as outras.

Diante disso, Hobbes (1651, p.60) langa a seguinte
indagacao: “Assim, talvez haja alguém interessado em saber por que
a humanidade nao pode fazer o mesmo”?

E responde o seguinte, concatenando suas ideias na seguinte
sequéncia de argumentos: (1) O de que os homens se envolvem,
recorrentemente, em competicbes pela honra e pela dignidade — o
que ndo ocorre com as demais criaturas irracionais — faz surgir entre
eles sentimentos negativos como: a inveja, o édio, etc.. Sentimentos
que acabam por culminar em disputas e, finalmente, em guerras.
Destaca-se que sao, justamente, as guerras e o medo delas que
impulsionam os homens a constituirem pactos a fim de se
defenderem delas, o que ja foi visto alhures. (2) Diferentemente, do
que ocorre entre os homens, as criaturas irracionais nao diferem o
bem comum do bem individual. O homem, por sua vez, apresenta a
necessidade de encontrar prazer quando se sente superior aos seus
pares, e a posse sobre bens individuais Ihes proporciona isso. O que
mais uma vez gera o0s sentimentos negativos no item anterior
descrito. (3) A falta do uso da raz&o nas criaturas irracionais faz com
que estas nado julguem a administracdo do bem comum. Em
contrapartida, o homem tende a se julgar mais sébio, mais capacitado
que seu par. Essa competi¢cdo estimula cada vez mais o surgimento
de inovagdes na administracdo do bem comum, e essa eterna
concorréncia, muitas vezes, leva a desordem civil e a guerra. (4)
Hobbes explica que as criaturas irracionais “carecem da arte das
palavras” o que muitas vezes é usado pelos homens, que a titulariza,
para semear descontentamento entre os seus. (5) As criaturas
irracionais n&o apresentam discernimento para proceder e identificar
0 que seja injuria ou dano, e por isso nao se ofendem mutuamente,
como pode fazer o homem, que quanto mais satisfeito com si préprio
mais implicativo tende ser com os demais, na busca pelo controle dos
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que governam. (6) Por fim, Hobbes aponta que o pacto vigente entre
as criaturas irracionais € natural; ja o realizado entre os homens é
artificial. Por esse motivo, ndo é de se admirar que alguma deficiéncia
seja identificada sendo imprescindivel algo a mais que garanta a
observancia ao pacto.

Hobbes pretendeu, sob sua 6tica, apontar uma justificativa
racional para a existéncia universal do Estado, identificando a causa
geradora do Estado e as razbes que levam os suditos a obedecerem
os comandos do soberano. O autor se concentrou em apontar a
justificativa da existéncia do Estado, n&o desejando explicar o
fendbmeno do poder, o que coube a ciéncia politica.

E visivel a necessidade de existéncia do Estado para a
propria sobrevivéncia de seus cidadaos. Dessa forma, cada qual abre
mao de parcela da sua prépria liberdade a fim de se viver sob a égide
da paz.

E Bobbio (1997, p. 72), explicando Hobbes afirma que:

A justica é ordem. Esta teoria surge do fato de considerar como fim
ultimo do direito a paz social. Ela sustenta que a exigéncia fundamental
segundo a qual os homens criaram o ordenamento juridico € de sair do
estado de anarquia e de guerra, no qual viveram no estado de
natureza. O direito € remédio primeiro e fundamental contra os males
que derivam do bellum ommium contra omnes. E esse realizou o seu
fim quando, por meio de um poder central capaz de emanar normas
coercitivas para todos os associados, € estabelecida uma ordem social,
qualquer que seja essa. O direito natural fundamental que essa teoria
deseja salvaguardar é o direito a vida. O direito como ordem é o meio
que os homens no decorrer da civilizagdo, encontram para garantir a
seguranga da vida. Um exemplo caracteristico dessa concepgéo de
justica encontra-se na filosofia politica de Hobbes.

Dessa forma, o individuo abre mao de parcela da sua
liberdade para viver em paz, protegido das guerras e do estado de
selvageria.

Mas, com a constituicdo do Estado surgiu a soberania deste.
Agora é possivel fazer a seguinte relacdo de dependéncia na esteira
acima ja feita: se para a existéncia do homem ¢é necessaria existéncia
do Estado, para a existéncia do Estado, segundo alguns pensadores,
€ necessaria a soberania deste.
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Um desses pensadores & Bodin. Para ele a soberania
proporciona ao Estado caracteristicas essenciais para sua existéncia
como um poder superior, incondicionado e também ilimitado.

Ferrajoli (2002, p. 20-21), afirma que:

N&o menos importantes sdo as implicagdes dessa construgdo em
relacdo a soberania externa. Se o Estado é soberano internamente, ele
0 é por necessidade, néo existindo fontes normativas a ele superiores,
também externamente. Mas a sua soberania paritaria externa dos
outros Estados equivale a uma liberdade selvagem que reproduz, na
comunidade internacional, o estado de natural desregramento, que
internamente a sua prépria instituicdo havia negado e superado. E
assim que a criagao do estado soberano como fator de paz interna e de
superacao do bellum omnium (guerra de todos) entre as pessoas de
carne e 0sso equivale a fundagdo simultdnea de uma comunidade de
Estados que, justamente por serem soberanos, transformam-se em
fatores de guerra externa na sociedade artificial de Leviatds com eles
gerada.

Dai a necessidade da soberania como caracteristica
necessaria para a propria existéncia e manutengao do Estado.

Como forma de garantr a paz para seus cidadaos
internamente, acabando com o estado de selvageria, se faz
necessario estabelecer a soberania externa em relagdo aos outros
Estados, e parecendo um contrassenso estabelece-se uma relagéo
de guerra entre eles.

Assim pode-se afirmar que o cenario internacional do século
XVII e XVIII traz os chamados Leviatas: verdadeiras maquinas e
lobos artificiais em estado de guerra virtual e permanente, libertos de
qualquer vinculo legal e subtraidos ao controle daqueles que os
criaram. E como consequéncia ainda apresenta a legitimacdo da
desigualdade entre os povos, prevalecendo o homem branco, e as
consequéncias do racismo. E o modelo de Estado soberano e a
consequente guerra entre os Estados. (FERRAJOLI, 2002, p. 22-25).

Esse é o panorama do surgimento dos Estados e de sua
soberania e a busca pela pacificagdo social. Soberania essa que
marcou o regime absolutista, podendo ser caracterizada como una, ja
que nos limites estatais somente o Estado a exerce. E universal, ja
que de maneira irrestrita deve ser respeitada por todos cidadaos no
limite estatal. E ndo se preocupa com a legitimidade e a juridicidade,
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pois deriva de um império absoluto e déspota. Essa € a soberania
classica.

Reforca essa ideia sobre o tema, Henkin apud Piovesan
(2010, p. 120): "historicamente, a forma pela qual um Estado trata o
individuo em seu territorio era assunto de seu interesse exclusivo,
decorrente de sua soberania relativamente ao seu territdério e da
liberdade de agir".

Quebra esse paradigma o surgimento dos direitos humanos
no cenario internacional, ja que o tratamento dado ao individuo passa
a nao ser mais assunto de exclusividade do Estado.

A mudanga paradigmatica foi marcada, especialmente, pela
limitagdo do poder estatal e pela mudanga ideoldgica de que os
cidadaos é quem devem ser prioridade no seu Estado e ndo o préprio
Estado.

As arbitrariedades e os abusos estatais passam a ser freados
pelos direitos fundamentais e pela legalidade (PIOVESAN, 2011, p.
143).

Como ja dito alhures os direitos fundamentais sao resultados
de fatos histéricos e seus respectivos movimentos de luta por direitos
e mudangas sociais. Dai a denominagéo de dimensdes de direitos e a
principal caracteristica que é a historicidade.

Contribui de forma significativa para a mudanga de valores e
até mesmo do modelo da soberania classica, ndo somente a eclosao
dos direitos humanos, mas também a criagdo da ONU (Organizagéo
das Nagbes Unidas).

Ferrajoli (2002, p. 39 e 40) relata que com a criagdo da ONU
(Organizacao das Nacdes Unidas) em 1945 e através da Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem em 1948, a soberania externa
classica deixe de ser livre e absoluta, ja que surge o seu controle por
meio de dois preceitos: i) O imperativo da paz; ii) A tutela dos direitos
humanos.

Isso altera de maneira drastica a soberania classica, o
tratamento dispensado aos individuos e a relagdo entre os Estados
soberanos. Pode-se dizer que ha o declinio do modelo absolutista de
Estado.

A internacionalizagéo dos direitos humanos foi impulsionada
pela chamada Sociedade das Nagdes — SDN, (1920-1945). E
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possivel observar que sua criagcdo se deu com o fim da Primeira
Guerra Mundial, e seu objetivo era promover a cooperagao, a paz, e a
seguranga internacional, condenando as agressdes externas,
defendendo a integridade territorial e a independéncia politica. E para
tanto formulou-se um pacto que continha dispositivos que restringiam
a soberania absoluta dos Estados, valorizando o respeito aos direitos
humanos como prioridade e objetivo de todos os componentes da
sociedade internacional. (PIOVESAN, 2010, p. 116 e 117).

Frisa-se que comega o movimento de restricdo da soberania
Estatal e o respeito aos diretos humanos. A mudanga paradigmatica
era marcante.

A ideia precipua era a de intervengao seja onde for, diante de
violagbes a direitos humanos, mesmo que isso importasse em uma
flexibilizagcao da soberania estatal.

Ocorre que essa liga ndo foi capaz de evitar a Segunda
Guerra Mundial, sendo, por isso, dissolvida em sua 212 sessdo. Mas,
o ideario dessa liga manteve vivo84.

A Organizacgao Internacional do Trabalho — OIT de igual forma
contribui para a internacionalizagdo dos direitos humanos, uma vez
que através dela foram criadas inumeras Convengdes que regulavam
a protecdo do trabalhador e |hes garantia direitos trabalhistas e
sociais.

O direito humanitario tem, portanto, o condado de frear
arbitrariedades estatais e evitar violagdes de direitos fundamentais.
Caracteriza-se, como a primeira manifestacdo, de que no plano
internacional, mesmo em situagdes de conflito bélico, possuem limites
a liberdade e autonomia dos Estados. (PIOVESAN, 2010, p. 116). O
Estado ndo pode pautado em sua soberania esmagar direitos
individuais.

A disseminagado da informagdo com os avangos tecnolégicos
mudou de sobremaneira. Agora, as catastrofes frutos de guerras
passaram a ser divulgadas pelo mundo através da informacgéo. Isso
altera mais uma vez a questdo da soberania estatal e o tratamento

% Nasce o idedrio de uma nova organizagdo, que foi inicialmente altercada pelo
Presidente norte-americano Franklin Delano Roosevelt e pelo Primeiro Ministro inglés
Winston Churchill, na Carta do Atlantico, de 14 de agosto de 1941. (COMPARATO,
2004, p. 211).
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dispensado as vitimas de guerras. Explica Dalmo de Abreu Dallari
(2002, p. 81):

(...) toda guerra &, em principio, um momento de irracionalidade, de
substituicho de todos os avangos conquistados, as vezes
penosamente, durante a longa marcha civilizatéria da humanidade pela
forca bruta, € um momento de retorno a barbarie. Por esse motivo,
quando no século dezenove as guerras se tornaram mais
"tecnoldgicas", ficando mais facil matar o inimigo a distancia, e quando
os meios de divulgagdo ja permitiam a difusdo mais ampla de
informagbdes sobre os males causados pela guerra, comegou um
esforgo de homens de boa vontade, no sentido de estabelecer limites
as agbes de guerra. Foi assim que se desenvolveu o chamado "Direito
de Genebra", que tem seu ponto de partida com a celebragdo de um
acordo multilateral, conhecido como Convengao de Genebra, em 1864,
sendo esse um marco fundamental no desenvolvimento do Direito
Internacional Humanitario. Depois disso vieram diversos tratados e
acordos internacionais, fixando limites ético-juridicos para as violéncias
em acgbes de guerra, tratando da protecdo devida as populag¢des civis
envolvidas numa circunstancia bélica e, além disso, colocando as
exigéncias minimas quanto ao tratamento a ser dispensado aos
prisioneiros de guerra, para que se preserve a dignidade humana.

Como se vé, a Convengado de Genebra (1864) marca mais
essa mudanca, esse avanco dos direitos humanos. E se instauram
mais normas protetivas a populagao civil a fim de se preservar a
dignidade humana.

Dessa forma, é com a Segunda Guerra Mundial que se
projetam esforgos para garantir protegdo a pessoa, ao individuo, ao
cidadao vitima das situagdes de conflitos externos.

Como ja citado no topico anterior, mais tarde em 1951 a
Convencgao das Nagbes Unidas relativa ao Estatuto dos Refugiados
foi aprovada em uma Conferéncia Especial da ONU, em 28 de julho
do corrente ano.

O Estatuto ficou conhecido como Convengédo de Genebra,
uma vez que, foi aprovada neste local. A Convencgéo apenas fazia
mengao acerca da protecdo dispendida aqueles considerados
refugiados cuja nacionalidade era europeia. Isso em decorréncia das
atrocidades ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial.

Entretanto, em 1967 foi elaborado um Protocolo que removeu
os limites geograficos e temporais, passando a Convencao a proteger
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refugiados de qualquer nacionalidade e ndo somente os vitimados
pela Segunda Guerra Mundial. A Convencao, atualmente, detém 147
signatarios, dentre eles o Brasil.

A Convengdo €, portanto, o conjunto de dispositivos
protetores estabelecido pelo aparato de Genebra. Essas normas
garantem a protegao aos individuos de maneira geral, sem restrigcdo a
determinadas categorias de pessoas, tendo, por objetivo proteger
todos aqueles que de forma concreta ou em potencial foram atingidos
por conflitos, guerras civis e enfrentamentos dessa natureza.

Dessa forma, com a eclosao dos direitos humanos e a criagao
da Organizagdo das Nagdes Unidas rompe-se com o modelo de
Estado absolutista e a soberania classica e seu consequente
tratamento dispensado aos individuos, € o que culminou na protegéo
da dignidade humana no cenario internacional.

Uma vez superada a questdo de formacdo e manutencao do
Estado através do bem juridico e social: a paz passa-se a analise da
condigdo daqueles que tiverem violado o seu a paz no seu Estado de
origem, restando sendo a opgao de se aventurar em terras estranhas,
com o intuito de alcancar a ja roubada paz e as condi¢des dignas de
vida.

2.1 QUESTOES TERMINOLOGICAS: MIGRANTES, REFUGIADOS
DE GUERRA E REQUERENTES DE ASILO

A questdo terminolégica se mostra importante a medida que a
depender da caraterizagdo de cada situagdo tem-se um tratamento
juridico diferenciado. Dessa forma, a presente pesquisa tragara de
maneira sucinta a diferenga entre os trés sujeitos que se seguem:
migrantes, refugiados de guerra e os requerentes de asilo. Oportuno
salientar que a finalidade é de diferenciar as trés figuras de modo a
aprofundar a analise do tratamento juridico dado a cada um, e nao
proceder a uma cognicao vertical plena em relagdo a nomenclatura
atribuida.

Desse modo, de maneira enxuta pode-se caracterizar um
migrante85 pela saida voluntaria de seu pais de origem para outro

% Ainda ha que se diferenciar migraco, imigracio e emigracdo. A migragdo é a
movimentagao territorial de pessoas dentro do mesmo territério. Enquanto que a
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lugar dentro ou fora deste. Frisa-se que, o critério diferenciador
determinante é a voluntariedade. A saida do pais de origem para
outro local dentre do mesmo pais ou para la dessas fronteiras se da
por iniciativa prépria, ndo foi compelido, ndo ha coagéo. Além disso,
nao resta evidenciado nenhuma situagcdo de violéncia ou
caraterizagédo de guerra ou perigo de vida, mas tdo somente a busca
por condigbes melhor de vida. Como se vé, algo mais ténue,
voluntario e menos extremista. (Glosario sobre migracion. Derecho
Internacional sobre Migracion, n. 7. Ginebra: OIM, 2006).

Ja em relagdo ao refugiado, para assim ser considerado é
necessario 0 enquadramento legal na chamada Convengdo de
Genebra®® sobre Refugiados. Para a referida Convencéo, refugiado
aplica-se a qualquer pessoa:

(...) Que, receando com razdo ser perseguida em virtude da sua raga,
religido, nacionalidade, filiagdo em certo grupo social ou das suas
opinides politicas, se encontre fora do pais de que tem a nacionalidade
e nao possa ou, em virtude daquele receio, ndo queira pedir a
proteccdo daquele pais; ou que, se nao tiver nacionalidade e estiver
fora do pais no qual tinha a sua residéncia habitual apdés aqueles
acontecimentos, ndo possa ou, em virtude do dito receio, a ele nao
queira voltar.

Assim refugiado é aquele que deixou seu pais ndo de
maneira voluntaria, mas sim, foi compelido por conta de sua etnia,
religido, nacionalidade, convicgédo politica ou pertencimento a certo
grupo social.

E possivel constatar que o termo “refugiado’ foi
especialmente elaborado de forma a abranger o maior numero
possivel de pessoas que estejam em situacdo de perseguicdo ou

imigragéo é a vinda de estrangeiros de outros paises. Por fim, a emigragéo é a saida
de nacionais. (SANTIN, 2008, p. 132)

% A Convencido das Nagdes Unidas relativa ao Estatuto dos Refugiados foi aprovada
em uma Conferéncia Especial da ONU, em 28 de julho de 1951. Ficou conhecida
como Convencéo de Genebra, uma vez que, foi aprovada neste local. A Convengéo
apenas fazia mengdo acerca da protecdo dispendida aqueles considerados
refugiados cuja nacionalidade era europeia. Isso em decorréncia das atrocidades
ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial. Entretanto, em 1967 foi elaborado um
Protocolo que removeu os limites geograficos e temporais, passando a Convengéo a
proteger refugiados de qualquer nacionalidade e ndo somente os vitimados pela
Segunda Guerra Mundial. A Convengao, atualmente, detém 147 signatarios.
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ameaga de violéncia em razao de diversos fatores, ja elencados no
paragrafo anterior.

Por fim, os requerentes de asilos sdo aquelas pessoas que
estdo em uma situagao transitoria, ou seja, requereram asilo em
determinado pais, entretanto, ainda ndo obtiveram resposta.
Geralmente, cada pais tem um 6rgao especifico com a fungédo de
analisar se o requerimento cumpre 0s requisitos para a concessao do
asilo. Referido 6rgdo podera ndo conceder o asilo, se o requerente
nao preencher os requisitos legais (o que é préprio de cada pais
concedente), hipétese em que o requerente devera deixar o pais, sob
pena de deportagao.

Importante salientar a diferenca entre os dois institutos:
refugio e asilo.

O refugio € um instituto juridico internacional com previsao
legal expressa na Convencgédo de Genebra, como dito anteriormente.
E caracterizado quando um nimero considerado de pessoas passa a
sofrer perseguicdo em razdo de condigbes étnicas, religiosas,
politicas e por causa de determinada nacionalidade. Sendo, portanto,
considerada de carater humanitario, onde aquele que sofre a
perseguicdo busca protecdo (refugio) fora de seu pais de origem
(REZEK, 2000, p.198).

Por sua vez, o asilo ¢ um instrumento juridico mais
expressivo na América Latina, uma vez que sua previsao legal consta
no Tratado de Direito Penal Internacional de Montevidéu, de 1889. De
igual modo, encontra previsdo na Convencgao sobre Asilo assinada na
VI Conferéncia Pan-americana de Havana, em 1928. Além de ter
previsao expressa também na Convengao de Caracas sobre o Asilo
Territorial, assinada na capital da Venezuela no inicio de 1957.
Portanto, trata-se de um instituto caracteristico da América Latina.

E usualmente utilizado em casos especificos de perseguigéo
politica, por isso € denominado de asilo politico ou diplomatico 7. Isto
€, em casos de crimes de cunho politico é o instituto a ser aplicado.

Trata-se de uma protegdo dada ao perseguido politico que
cruza as fronteiras do Estado-concedente e passa a viver sob sua
soberania (asilo territorial) ou em embaixadas de outros paises, que é
o chamado asilo diplomatico (SCAGLIA, 2009, p.35).

8 Encontra-se previsto legalmente na Convengao de Havana (1928), na Convengao de
Montevidéu (1933) e a Convengao de Caracas (1954). (SCAGLIA, 2009, p.35).
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Apresenta cunho politico e ndo humanitario. Nao havendo
participagdo de organismos internacionais, ja que & concedido pelo
Estado, portanto, trata-se de um ato de soberania estatal. Do
contrario o refugio é efetivado pelo ACNUR - Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados.

O asilo politico é considerado, portanto, o abrigo de
estrangeiro que esta sendo perseguido, por razdo de dissidéncia
politica, por delitos de opinido, ou por crimes que tem ligagdo com a
segurancga do Estado (ANNONI, 2002, p.57).

O Brasil prevé expressamente a regulamentacdo do asilo
politico na Constituicdo Federal (1988, p.01):

Art. 4° - A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagbes
internacionais pelos seguintes principios:

Omissis.

X: concessao de asilo politico.

Pode ser dado como exemplo o caso do ex-agente da CIA,
Edward Snowden, que requereu asilo politico a varios paises do
mundo por ter divulgado documentos secretos do governo dos EUA
que evidenciavam a forma do governo fazer espionagem. Apos essa
divulgacao passou a sofrer perseguigao politica.

Terminada a analise acerca das questées terminoldgicas
passe-se a analisar no tépico seguinte o tratamento juridico dado aos
estrangeiros no Brasil, apontando as questdes criticas.

2.2 REFUGIADOS, ASILADOS E IMIGRANTES NO BRASIL:
DISCRIMINACAO, DIREITOS E GARANTIAS LEGAIS

Uma vez superada a questdo da analise da paz como
finalidade para formagéao e a propria manutengao estatal, assim como
apos breve analise de questbes terminoldgicas acerca do fendbmeno
da movimentacdo territorial de pessoas, passa-se a analisar as
garantias legais, os direitos assegurados, além da discriminagao
sofrida pelos refugiados e asilados no Brasil.
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A razdo pela qual o cidaddo deixa seu pais de origem e
aventura-se em terras estrangeiras pode ser das mais variadas
ordens, tais como: econémica, politica, racial, religiosa e ideoldgica.

Santin (2008, p. 134) explica que:

No aspecto politico, a migragdo decorre de convite, asilo ou refugio. A
migragdo por convite atende a aspectos politicos e econdmicos
(Alemanha e Irlanda). O asilado ¢ aceito e protegido pelo pais receptor,
para fugir de perseguicéo politica ou por divergéncias doutrinarias, com
base no direito internacional (Convengédo sobre Asilo Territorial, de
Caracas, 1954; art. 22, §7°, da Convengdo Americana de Direitos
Humanos). Refugiado € o imigrante vitima de guerra no pais de origem,
com direito reconhecido pela Convencéo relativa ao Estatuto dos
Refugiados, de 1951. As guerras da lugoslavia, Bésnia e na Africa
aumentaram o numero de refugiados. Somente em 1992, inicio da
guerra na Bosnia, a Alemanha recebeu 440.000 pessoas

Como se vé, perseguicdes politicas e guerras sado fatores
determinantes para impulsionar a saida de um nacional de seu pais
de origem e passar a buscar prote¢gdo e uma nova vida em outro pais.
E o direito internacional, através de tratados e convencdes tutelam
essa condicdo, como por exemplo o j& citado Estatuto dos
Refugiados de 1951, do qual o Brasil é signatario.

O Brasil garante a igualdade entre nacionais e estrangeiros
residentes no pais, conforme prevé o artigo 5°, caput, da Constituicdo
Federal de 1988. O estrangeiro tem assegurado o direito a adocéo
desde que observadas as condicdes previstas em lei (art. 227, §5°,
CF). Garante-se ao estrangeiro o direito de pleitear a nacionalidade
brasileira (art. 12, Il, CF). Garantem-se direitos fundamentais, tais
como saude (art. 196, CF), uma vez que referido direito é
universalizado. Em relagdo ao direito a saude é possivel observar que
a garantia deve ser estendida a estrangeiros domiciliados ou ndo no
Brasil, ou seja, estende-se a garantia aqueles que n&o possuem
domicilio no pais, tal a universalizagao do respectivo direito:

SISTEMA UNICO DE SAUDE. TRANSPLANTE DE MEDULA.
TRATAMENTO GRATUITO PARA ESTRANGEIRO. ART. 5° DA CF.
O art. 5° da Constituicdo Federal, quando assegura os direitos
garantias fundamentais a brasileiros e estrangeiros residente no Pais,
nao esta a exigir o domicilio do estrangeiro.
O significado do dispositivo constitucional, que consagra a igualdade
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de tratamento entre brasileiros e estrangeiros, exige que o estrangeiro
esteja sob a ordem juridico-constitucional brasileira, ndo importa em
que condicao.
Até mesmo o estrangeiro em situagéo irregular no Pais encontra-se
protegido e a ele sdo assegurados os direitos e garantias
fundamentais. (TRF 42 Regido, AG 2005040132106/PR, j. 29/8/2006).

A educacéao é tratada como um direito de todos e dever do
Estado (art. 205, CF). O trabalho de igual modo foi assegurado de
maneira livre e igualitaria (art. 5°, Xlll, CF) e garantias processuais,
tais como: contraditério e ampla defesa, a igualdade entre as partes,
juiz natural e a garantia de imparcialidade. E referidas garantias vém
sendo efetivadas mesmo para aqueles que ndo possuem domicilio no
Brasil, veja:

(...) a essencialidade da cooperagao internacional na represséo penal
aos delitos comuns ndo exonera o Estado brasileiro — e, em particular,
o Supremo Tribunal Federal — de velar pelo respeito aos direitos
fundamentais do sudito estrangeiro que venha a sofrer, em nosso Pais,
processo extradicional instaurado por iniciativa de qualquer Estado
estrangeiro. O extraditando assume, no processo extradicional, a
condigao indisponivel de sujeito de direitos, cuja intangibilidade ha de
ser preservada pelo Estado a que foi dirigido o pedido de extradi¢éo (o
Brasil, no caso). O Supremo Tribunal Federal ndo deve autorizar a
extradigdo, se se demonstrar que o ordenamento juridico do Estado
estrangeiro que a requer ndo se revela capaz de assegurar, aos réus,
em juizo criminal, os direitos basicos que resultam do postulado do
‘due process of law’ (RTJ 134/56-58 — RTJ 177/485-488), notadamente
as prerrogativas inerentes a garantia da ampla defesa, a garantia do
contraditério, a igualdade entre as partes perante o juiz natural e a
garantia de imparcialidade do magistrado processante. (STF,
Ext953/RFA, Relator Min. Celso de Mello, j. 28/9/2005).

EMENTA: “HABEAS CORPUS”. ESTRANGEIRO NAO DOMICILIADO
NO BRASIL. CONDIGAO JURIDICA QUE NAO O DESQUALIFICA
COMO SUJEITO DE DIREITOS. PLENITUDE DE ACESSO, EM
CONSEQUENCIA, AOS INSTRUMENTOS PROCESSUAIS DE
TUTELA DA LIBERDADE. RESPEITO, PELO PODER PUBLICO, AS
PRERROGATIVAS JURIDICAS QUE COMPOEM O PROPRIO
ESTATUTO CONSTITUCIONAL DO DIREITO DE DEFESA. A
GARANTIA CONSTITUCIONAL DO “DUE PROCESS OF LAW” COMO
EXPRESSIVA LIMITA(}AO A ATIVIDADE PERSECUTORIA DO
ESTADO (INVESTIGAGAO PENAL E PROCESSO PENAL). O
CONTEUDO MATERIAL DA CLAUSULA DE GARANTIA DO “DUE
PROCESS”. INTERROGATORIO JUDICIAL. NATUREZA JURIDICA.
POSSIBILIDADE DE QUALQUER DOS LITISCONSORTES PENAIS
PASSIVOS FORMULAR REPERGUNTAS AOS DEMAIS CO-REUS,
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NOTADAMENTE SE AS DEFESAS DE TAIS ACUSADOS SE
MOSTRAREM COLIDENTES. PRERROGATIVA JURIDICA CUJA
LEGITIMACAO DECORRE DO POSTULADO CONSTITUCIONAL DA
AMPLA DEFESA. PRECEDENTE DO STF (PLENO). MAGISTERIO DA
DOUTRINA. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA.(STF, Processo-crime n°
2006.61.81.008647-8. Relator Min. CELSO DE MELLO, decisao
publicada no DJE de 7.4.2008).

Desse modo, qualquer pessoa que esteja sob a égide da
jurisdicdo brasileira podera titularizar direitos e garantias
fundamentais, ja que a espinha dorsal do referido sistema é a
dignidade da pessoa humana que, por sua vez, irradia fundamentos
humanitarios que devem estar presentes em decisdes judiciais,
administrativas, na gestdo politica e na formulacdo de politicas
publicas.

E mesmo que o caput do artigo 5° da Constituicdo Federal
imponha a condigcdo de domiciliado no pais para que a pessoa
ostente direitos e garantias fundamentais é oportuno salientar que o
Brasil é signatario do Pacto de San José da Costa Rica que preceitua
logo no seu artigo 1° que todo ser humano é titular de direitos e
garantias fundamentais. Dessa forma, basta a condigdo humana para
que tais direitos e garantias sejam asseguradas, sem qualquer
mengao a comprovagao de domicilio.

Em que pese essa linha garantista ser o posicionamento dos
Tribunais Superiores ha algumas restrigcbes legais feitas em relagéo a
estrangeiros, como por exemplo, em relagdo aos direitos politicos,
estes ostentam a condicao de inalistaveis e inelegiveis (art.14, §§ 2° e
3°). No aspecto econdmico também é possivel apontar restricbes
como em relacéo a possiveis investimentos de capital estrangeiro no
Pais (artigos 170, IX, 172 e 192), a aquisicdo de propriedade (art.
190).

Ha restricbes no que se refere a comunicagdo e a midia
nacional (Art. 222, §§ 1° ao 5°). As atividades fronteiricas sofrem
também restricbes (art.20, § 2°).

As referidas restrigbes sao justificadas pela manutengédo e
protecdo da soberania nacional.

Entretanto, o valor preconizado pela Constituicdo é
humanitérig e prevé igualdade de tratamentos a todos, de maneira
indistinta. E o que deve prevalecer.
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Além da questdo do tratamento legal dispensado aos
estrangeiros, sejam refugiados, asilados ou imigrantes o aspecto
sociolégico deve ser analisado. Nele residem os motivos de
discriminagao que atinge essa categoria de pessoas.

A lingua e as diferengas culturais podem ser apontadas como
obstaculos a integragcdo e a convivéncia pacifica. Nesse sentido,
afirma Santin (2008, p. 137):

Os aspectos socioldgicos da discriminagao, relacionam-se a xenofobia,
a aversao a estrangeiro. Na Argentina, ha um processo de averséo aos
trabalhadores estrangeiros, principalmente bolivianos e paraguaios. O
proprio candidato a presidente Eduardo Duhalde incentivou esse
sentimento (Gazir). Os problemas de lingua e culturas diversas
contribuem para a discriminagdo, porque causam distancia e
dificuldade de convivéncia e integracao.

Ocorre que a discriminacdo vem sendo alvo de tratados e
convengdes internacionais que visam extirpar essa pratica. Havendo
inclusive a Convengéo Internacional sobre a Eliminagdo de todas as
Formas de Discriminagao Racial de 1968, que visa garantir a
dignidade e igualdade a todos os seres humanos e promover o
respeito universal e a observancia dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais para todos, sem discriminagdo de raga,
sexo, idioma ou religido.

A paz foi @ mola propulsora da formagédo do Estado, foi o
combustivel para sua manutengdo e o motivo pelo qual nacionais
deixam seu pais de origem, sua cultura, sua lingua, seus valores,
suas ideologias e se aventuram em terras estrangeiras, estranhas e
por vezes nem um pouco cordial e receptiva. Sujeitos a
discriminacéo, apesar de garantias legais previstas no ordenamento
juridico interno e em Tratados e Convengbes de ordem internacional,
aceitam por vezes, condi¢gdes indignas de trabalho, de acesso a
saude e a educagao, e até mesmo uma vida na clandestinidade.

Entretanto, a linha ideolégica prevista tanto nos
ordenamentos juridicos internos quanto no plano internacional
propugnam a dignidade humana, a igualdade e a ndo discriminagéo,
sendo obrigatéria a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais
previstas nesses catalogos.
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Basta ostentar a condi¢gdo de ser humano para ser titular de
referidos direitos, qualquer limitagdo ou discriminagdo foge ao
preceito fundamental previsto no sistema legal interno ou
internacional.

3 CONCLUSAO

A pesquisa teve inicio com a analise da formacdo e
manutengdo do Estado. Foi para tanto utilizadas algumas linhas
filoséficas tendo como destaque a de Hobbes, que justifica de
maneira racional a existéncia do Estado, apontando como razdo de
sua existéncia da busca pela paz.

Assim a causa de ser do Estado é a convergéncia de
interesse dos homens que o compde. Todos de maneira indistinta
buscam a paz, a vida em seguranga.

Em razao disso, abrem mao de parcela da sua liberdade e se
sujeitam a regras estatais.

E por esse motivo essa subordinagdo ao poder estatal se
mantém.

Em um segundo momento a andlise se projeta na situacao
daqueles que vitimados por guerras e perseguicdes politicas deixam
seu pais de origem em busca de paz. Dao forga ao atual e constante
fendbmeno de movimento de pessoas em territérios estrangeiros.

Tratam-se dos refugiados e asilados. Nesse ponto, a
pesquisa diferenciou trés categorias de pessoas: (1) o migrante,
caracterizado pela saida voluntaria de seu pais de origem para outro
lugar dentro ou fora deste, sem ter sido coagido, sem ter sofrido
situacao de violéncia ou guerra; (2) o refugiado, que de acordo com a
Convencao de Genebra sobre Refugiados deixa seu pais ndo de
maneira voluntaria, mas sim, por conta de persegui¢cdes em razéo de
sua etnia, religido, nacionalidade, convicgéo politica ou pertencimento
a certo grupo social; (3) os requerentes de asilos, por sua vez, sdo
aquelas pessoas que estdo em uma situagédo transitéria, ou seja,
requereram asilo em determinado pais, entretanto, ainda n&o
obtiveram resposta.

Na parte final da pesquisa buscou-se evidenciar o tratamento
juridico dispensado a essas categorias de pessoas no ordenamento
juridico brasileiro. Os direitos e as restrigdes sofridas (em nome da
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soberania estatal). Além das discriminagdes em razdo de fatores
sociolégicos.

Sao sim, sujeitos de direitos, uma vez que titularizam a
condi¢cdo de seres humanos. Sdo merecedores de uma vida digna e
em paz.

O ordenamento juridico brasileiro é perpetuador da igualdade
entre todos, brasileiros e estrangeiros. E é signatario de tratados e
convengdes que perpetuam valores como dignidade humana e
efetivacdo de direitos e garantias fundamentais a todos
indistintamente.

As discriminagbes sofridas s&do em razdo de fatores
sociolégicos como lingua, cultura, costumes. Mas, devem ser
superadas, pois a vida pacifica e digna é direito de todos, conforme
preceitua o sistema internacional de direitos e garantias
fundamentais, e a discriminagdo deve ser extinta qualquer que seja
sua forma.

Dessa forma, resta garantido aos refugiados, aos asilados,
bem como aos migrantes direitos fundamentais como: saude,
educacéo, trabalho e garantias processuais como o devido processo
legal, habeas corpus, mandado de seguranga, imparcialidade do juiz,
juiz natural e igualdade entre as partes, entre outras.

Resta vedada qualquer tipo de discriminagdo em razao de
raga, cultura, ideologia, valores, crengas, lingua.

O direito a paz € um direito fundamental é deve ser garantido
a todo aquele que ostenta a condicdo humana, independente do
preenchimento de qualquer requisito ou condigao.

O pais receptor de refugiados e asilados, sendo signatario do
Estatuto dos Refugiados, proporciona o acolhimento e condi¢cbes de
adaptacao e integracéo, proibindo qualquer pratica discriminatéria.

O fendmeno mundial de movimento de pessoas sobre os
territérios se mostra cada vez mais constante e atual, as guerras e
conflitos politicos se mostram presentes e impulsiona o referido
fendmeno, por isso a politica de acolhimento deve ser cada vez mais
presente nos paises receptores como forma de fazer cumprir o valor
fundamente e irradiante de ordenamentos juridicos considerados
democraticos e de direito: a dignidade da pessoa humana e a
efetivacdo de direitos.
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ASSEDIO MORAL COLETIVO
PERSPECTIVAS DE CARACTERIZACAO
DE DANOS A DIGNIDADE HUMANA
NAS RELACOES DE TRABALHO

Frank Aguiar Rodrigues®®

Anderson de Sousa Pinto®

1 INTRODUGAO

Neste estudo interessa-nos investigar o assédio moral
coletivo, na perspectiva dos danos causados a dignidade dos
trabalhadores dentro do ambiente das relagdes de trabalho, que
podem provocar demandas judiciais. Ha tempos o Direito do Trabalho
tem dedicado especial atencdo a forma como os
trabalhadores sdo submetidos aos desmandos de seus
empregadores, de modo a causar-lhes danos a dignidade.

O art. 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho prescreve:
“Considera-se empregado toda a pessoa fisica que prestar servigos
de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salario”. Ou seja, a relagdo de trabalho é formada através
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de uma relagéo juridica em que existem os sujeitos, o objeto e o
negdacio juridico vinculante entre as partes.

Desse modo, quando é violado um direito do trabalhador,
nasce para o ofendido o direito de reparagédo, e para o ofensor o
dever de reparar tal dano, sendo utilizados para isso todos os meios
de provas admitidos em direito.

No contexto do capitalismo globalizado, o assédio moral
assume um papel de destaque, tendo em vista as grandes mudancgas
ocorridas nas relagées de trabalho e no Direito do Trabalho quanto a
valorizagdo do empregado, numa visdo de tutela da dignidade
humana do empregado (DIAS, 2015).

Atualmente, seja de forma horizontal ou vertical, a ocorréncia
do assédio moral nos mais diversificados espagos de trabalho tem
trazido graves consequéncias as vitimas, com reflexo na conduta e no
psicolégico do empregado. Pois, se trata de uma ofensa a
personalidade do empregado, internamente vinculado a sua
dignidade de trabalhador.

O tema mostra-se de grande relevancia, a medida que se
leva em consideragdo que a pratica de assédio moral tem trazido
diversos problemas de ordem psicolégica a vitima de tal pratica,
problemas que por diversas vezes fazem com que a pessoa ndao mais
retorne ao trabalho, ja que durante o servigo, diversas vezes o
servidor desconhece que trata-se um problema que pode ser levado
ao Judiciario, e este se encarregara de reduzi-lo ou mesmo extingui-
lo.

O presente artigo apresenta consideragdes iniciais sobre o
assédio moral coletivo, descrevendo sua evolugido historica, seu
conceito e caracteristicas, a etimologia do termo, em seguida
apresenta a opiniao e entendimento atual do termo na viséo juridica e
social, para depois discutir se os trabalhadores alvo de assédio moral
formam um grupo vulneravel, em caso positivo, discutir quais politicas
publicas seriam apresentadas para reduzir ou erradicar essa condigao
de vulnerabilidade.

A Constituicdo Brasileira de 1988 prevé, autoriza e legitima
uma discriminagdo positiva, “caracterizada pelo tratamento
preferencial incidente sobre uma minoria desigualada, destacada e
marginalizada do restante da sociedade, por uma minoria dominante”.
(BASTOS, 2011, p. 47). Teoria que muito bem se verifica, pela
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doutrina, na maxima constitucional aplicada no art. 5° caput da
constituigdo: “tratar os iguais igualmente e o desiguais desigualmente
na medida em que se desigualam”.

Noutras palavras, impde-se, de forma imperativa, o respeito a
minoria reconhecida, estando ai a forga de minoria, agora
considerada dominante, porém, tudo com esteio em ideais morais e
éticos legitimos por estar em consonancia aos anseios sociais e
objetivos do Estado.

Passa-se, a seguir, a corroborar as caracteristicas que
identificam estas minorias, bem como constatar se enquadram na
condicdo de vulneravel, além de fundamentar a razdo de agbes
afirmativas para salvaguarda-las.

O supracitado artigo ainda se propde a analisar as
consequéncias do assedio moral coletivo sobre a saude fisica e
mental dos trabalhadores, por fim, serdo abordados os aspectos
processuais do dano moral coletivos no que tange a competéncia
processual, analise e quantificacdo, reparagao, responsabilidades e
espécies de dano moral coletivo e énus da prova.

Metodologicamente, se fara a selecéo/leitura bibliografica,
levantamento de dados primarios e secundario no Judiciario
trabalhista e a andlise com base nos referenciais teéricos de autores
como Hirigoyen (2005), Bouquillon (2010), Lima (2003), Barreto
(2003) e Schmidt (2002). Cuja hipétese é que a implementagéo de
politicas publicas e a atuagcdo do Judiciario trabalhista no
enfrentamento do assédio moral coletivo podera encurtar a distancia
que separa o Judiciario dos trabalhadores e de seus direitos,
oferecendo servigos e desenvolvendo agbes que favorecem o
usufruto de direitos, a resolugdo de conflitos, a minimizagdo da
exclusao social e o exercicio da cidadania dos trabalhadores.

2 CONSIDERAGOES INICIAIS SOBRE O ASSEDIO MORAL

Historicamente, a pratica do assédio moral surgiu com o
préprio trabalho, podendo ser observado onde ha superiores e
subordinados. Os dados empiricos nacionais e mundiais revelam a
oportunidade da discussdo sobre o assédio moral (HIRIGOYEN,
2005), principalmente a necessidade de se preservar a saude mental
dos trabalhadores, um dos valores insitos a propria dignidade da
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pessoa humana, principio sobre o qual se fundam os ordenamentos
democraticos modernos.

Porém, este fendmeno social deve ser analisado com cautela
no tocante a sua caracterizagao juridica (SCHMIDT, 2002). Pois, a
natureza psicoldgica do dano causado com o assédio moral, que é
provocado por uma conduta prolongada no tempo e que tenha por
resultado a criagdo de uma doenga psiquico-emocional, deve ser
diagnosticada tecnicamente por médico ou especialista na area
psicoldgica, capaz de verificar 0 dano e o nexo causal relacionado ao
meio ambiente do trabalho (BOUQUILLON, 2010).

O assédio moral tem se tornado cada vez mais comum nas
relagdes de trabalho, caracterizando-se como um abuso emocional no
local de trabalho, de forma maliciosa, ndo sexual e n&o racial, com o
fim de afastar o empregado das relagbes profissionais, através de
boatos, intimidagdes, humilhacbes, descrédito e isolamento
(SCHMIDT, 2002). Ou toda e qualquer conduta abusiva que se
manifesta, sobretudo, por comportamentos, palavras, atos, gestos,
escritos que possam trazer danos a personalidade, a dignidade ou a
integridade fisica ou psiquica de uma pessoa, por em perigo seu
emprego ou degradar o ambiente de trabalho (HIRIGOYEN, 2005).

O assédio moral € um fendbmeno social grave que necessita
ser amplamente divulgado e combatido, pois todo trabalhador tem o
direito de exercer seu labor num ambiente sadio em que haja respeito
e compreensdo, ndo sendo permitidas praticas vexatérias que
constranjam, principalmente, o trabalhador, tornando o mesmo mais
propicio a desencadear psicopatologias. Para tanto, alguns paises ja
estabeleceram normatizagao trabalhista especifica, visando coibir o
assédio moral no ambiente laboral, o que nido se verifica no
ordenamento brasileiro, havendo apenas algumas propostas de lei
federal em andamento.

Inicialmente, o fenbmeno social do assédio moral — conhecido
também como psicoterror ou mobbing — foi identificado pelo psicélogo
aleméo, naturalizado sueco Hey Leyman. Os estudos de Leyman
foram realizados na Suécia, onde constatou que para se caracterizar
0 assédio moral era preciso que este ocorresse com certa frequéncia.
Em 1988, a psiquiatra francesa Marie-Francie Hirigoyen publicou Le
Harcelement moral: La violence perverse du contien, onde
caracterizou e conceituou o assédio moral.
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Na década de 1990 foi inserida na Suécia a matéria “assédio
moral” como disciplina de estudo na cadeira de psicologia do
trabalho. E, em 1993, foi editada uma Ordenagao do Conselho
Nacional Sueco de Saude e Seguranga Ocupacional que contém
medidas de prevengdo contra o assédio moral no trabalho. Em
Portugal ha apenas o projeto de lei n° 252/VIII de Junho de 2000, que
define o assédio moral, identifica suas caracteristicas e impde
sangbes a seus praticantes. Na Franga, por sua vez, existe desde o
ano de 2002 uma lei especifica — lei n° 2002-73 de 17 de Janeiro de
2002 —, que dispde sobre o assédio moral no trabalho. No Brasil, s6
atualmente o tema vem demonstrando interesse, sendo objeto de
estudo cientifico.

Contudo, em qualquer lugar do mundo, o assédio moral
possui as mesmas caracteristicas e objetivos, ou seja, um conjunto
de atos continuos e constantes que visam principalmente humilhar a
vitima, golpear a sua autoestima, coloca-la em situagéo
constrangedora, vexatoria, incbmoda com o objetivo de afasta-la do
ambiente de trabalho, ocasionando assim sérios riscos a saude fisica
e psicologica da vitima (GUEDES, 2005). Ele pode ocorrer de duas
formas: 1) o assédio moral horizontal, que ocorre entre profissionais
de mesma hierarquia; e 2) o assédio moral vertical, que ocorre entre
um empregado de maior hierarquia e um empregado de menor
hierarquia.

Juridicamente, o assédio moral pode ser considerado,
segundo Schmidt (2002), como um abuso emocional no local de
trabalho, de forma maliciosa, ndo sexual e n&o racial, com o fim de
afastar o empregado das relagdes profissionais, através de boatos,
intimidagdes, humilhagdes, descrédito e isolamento.

Na maioria das vezes, para tornar o assédio moral num fato
juridico é preciso que seja realizada pericia médica, por um
profissional especializado na area, para que ele possa, de maneira
minuciosa, estabelecer a relagdo entre o trabalho realizado e a
aquisicdo da doenga depressiva, averiguando para tanto, como é a
organizagado no ambiente, as condigdes e os meios em que o trabalho
é desempenhado, bem como o quadro de agravamento da doenca.
Além de obter uma anadlise se houve algum constrangimento —
assédio moral — devendo o perito coletar o depoimento de
testemunhas, dentre outras medidas (SCHMIDT, 2002).



PAZ E TEORIAS DO ESTADO 129

Para a Psiquiatra Marie-Francie Hirigoyen (2010, p.65), o
assédio moral:

[...] é toda e qualquer conduta abusiva manifestando-se, sobretudo por
comportamentos, palavras, atos, gestos, escritos que possam trazer
dano a personalidade, a dignidade ou a integridade fisica ou psiquica
de uma pessoa, pér em perigo seu emprego ou degradar o meio
ambiente de trabalho.

E acrescenta ainda que,

Trata-se de um fenébmeno circular. De nada serve, entdo, procurar que
esta na origem do conflito. Até mesmo as razées sdo esquecidas. Uma
sequéncia de comportamentos deliberados por parte do agressor
destina-se a desencadear a ansiedade da vitima, o que provoca nela
uma atitude defensiva, que é, por sua vez, geradora de novas
agressodes. Depois de certo tempo de evolugdo do conflito, surgem
fendmenos de fobia reciproca: ao ver a pessoa que ele detesta, surge
no perseguidor uma raiva fria, desencadeia-se na vitima uma reacéo
de medo. E um reflexo condicionado agressivo ou defensivo
(HIRIGOYEN, 2010, p.67).

Portanto, o que caracterizara o assédio moral € a exposi¢gao
dos trabalhadores a situagbes humilhantes e constrangedoras,
repetitivas e prolongadas durante a jornada de trabalho e no exercicio
de suas fungbes, sendo mais comuns em relagdes hierarquicas
autoritarias, onde predominam condutas negativas, relagbes
desumanas e antiéticas de longa duragdo, de um ou mais chefes
dirigidas a um subordinado, desestabilizando a relagdo da vitima com
o0 ambiente de trabalho e a Organizacao (SILVA, 2005).

Assim, uma atitude esporadica nao caracteriza o assédio
moral, ou seja, uma humilhagdo isolada ndo quer dizer que esta
caracterizado o assédio moral. Para que possa existir tera que ser
uma pratica continua, constante ou diariamente, onde o empregador
ou qualquer que seja o sujeito ativo do assédio moral mune-se de
praticas que visam degradar, humilhar, destruindo o dia de trabalho
da vitima, desmotivando-a a realizagdo eficaz do trabalho
(HIRIGOYEN, 2010).
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E nesse sentido que Schmidt (2001, p. 177) afirma que “o
termo assédio evoca a ideia de repeticdo, de pequenos fatos que,
isoladamente considerados, poderiam parecer inofensivos. O que
importa para a caracterizacdo do assédio é a forma repetida e
sistematica da agressao”. Assim, alguns elementos necessarios para
a caracterizagdo do assédio moral sdo: a) a repeticdo das condutas
ou maneiras de agir; b) que essas condutas ou maneira de agir
resultem na degradagao das condi¢bes de trabalho; que a pratica
possa trazer consequéncias a situagdo pessoal do empregado,
atentando contra sua dignidade, sua saude fisica ou mental, ou
comprometendo seu futuro profissional (BOUQUILLON, 2010).

A organizagdo e condi¢cdes de trabalho, assim como as
relagdes entre os trabalhadores, condicionam em grande parte a
qualidade de vida. O que acontece dentro das empresas é
fundamental para a democracia e os direitos humanos. Portanto, lutar
contra o assédio moral no trabalho é contribuir com o exercicio
concreto e pessoal de todas as liberdades fundamentais (AGUIAR,
2014).

Uma forte estratégia do agressor na pratica do assédio moral
é escolher a vitima e isola-la do grupo. Neste caso concreto, foi
exatamente o que ocorreu com o autor, sendo confinado em uma
sala, sem ser-lhe atribuida qualquer tarefa, por longo periodo,
existindo grande repercussdo em sua saude tendo em vista os danos
psiquicos por que passou. Os elementos contidos nos autos
conduzem, inexoravelmente, a conclusdo de que se encontra
caracterizado o fenédmeno denominado assédio moral (BARROS,
2008).

3 O ENTENDIMENTO HODIERNO DO ASSEDIO MORAL

Atualmente, a violéncia aos trabalhadores e trabalhadoras por
meio do assédio moral parece ser uma marca mais explicita que se
estabelecem dentro do ambiente de trabalho nas relagbes
trabalhistas atuais (BARRETO, 2003). O assédio moral coletivo ndo é
um tema novo na seara trabalhista, pois nasceu com o préprio
trabalho, uma vez que os obreiros sempre sofreram com
discriminagdes e maus tratos de seus empregadores.

O assédio moral ou constrangimento ilegal tem se tornado
uma pratica comum nas relagdes de trabalho, em que o empregador
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utiliza-se de meétodos humilhantes com o fim de diminuir a vitima
antes de demiti-lo, ou, antes que o proprio empregado se demita por
nao suportar mais as situacbes de humilhagdes constantes
(CARVALHO, 2006). Sao praticas ilegais no mundo do trabalho, mas,
que ocorrem cotidianamente em empresas privadas, onde o
empregador possui o poder de mando e decisao, podendo humilhar,
constranger, usurpar, maltratar, explorar e até demitir o empregado
em funcgao de qualquer reagéo de inquietude ao assédio moral.

Geralmente, o assédio moral ou constrangimento ilegal
implica em desequilibrio nas rela¢des interpessoais, centrando-se no
abuso de poder, em ameacas e agOes desrespeitosas, que ferem a
dignidade da pessoa humana no ambiente de trabalho (CASTRO,
2014). Trata-se de uma violéncia que pode se apresentar como uma
situagcdo pontual ou de forma sistematica, como no assédio moral
coletivo. Ambas as formas podem causar ou contribuir com varias
psicopatologias, doengas psicossomaticas ou disturbios de
comportamento, conforme estudos divulgados pela Organizagéo
Mundial da Saude (OMS) e Organizagéo Internacional do Trabalho
(OIT), além de graves danos a dignidade do trabalhador.

Empiricamente, tém-se relatos a respeito de situagbes de
humilhagéo, abusos de poder, constrangimentos e assédio sexual em
ambientes de trabalho, tanto no setor publico, quanto privado.
Algumas situagdes de humilhagdo sofridas nas empresas estédo
ligadas a condig&o social, a emotividade, a escolaridade ou ao género
dos trabalhadores. Desse modo caracteriza-se como um fafo social
na concepgao de Emile Durkheim (1858 — 1917), cujo estudo juridico
pode revelar a dimensdo dos danos a dignidade dos trabalhadores
pelo assédio moral coletivo no mundo do trabalho. Sob esta
perspectiva sera possivel compreender até que ponto a legislacéo
trabalhista n&o é garantia de protecéo integral aos trabalhadores, na
medida em que enfrentar uma situagao abusiva vertical, cometida por
um superior hierarquico, pode gerar punigao ou demissao.

O assédio moral coletivo ocorre normalmente de forma
silenciosa e é mais de superior hierarquico para inferior hierarquico —
forma vertical — do que entre colaterais — forma horizontal. Ele surge
de uma patologia organizacional e tende a aumentar por causa da
precariedade de emprego e do modo de organizagdo da produgao
que nao ¢é eficiente diante a concorréncia.
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Até entdo, ndo ha prova cientifica para explicar,
definitivamente, qual a relagao entre as causas e as consequéncias
que produzem o assédio moral coletivo no mundo do trabalho. Porém,
alguns fatores servem como referéncias, ja que nao existe duvida de
que o asseédio moral coletivo pode ser prevenido e desmontado antes
que a vitima tenha prejuizos a sua saude, ou seja, ele pode se
manifestar, mais também pode ser desmontado e se ndo o for é
porque foi um problema organizacional.

A pratica do assédio moral coletivo € uma forma de tratar os
trabalhadores ndo como sujeitos e sim como objetos — ou coisificagdo
dos trabalhadores —, fazendo com que n&o se sintam reconhecidos e
valorizados por seus trabalhos nem tratados com dignidade e
respeito. Isto decorre de um desvio no exercicio do poder nas
relagcbes de trabalho, criando ao trabalhador um ambiente hostil e
desestabilizante, cujo medo do desemprego, o torna docil e menos
reivindicativo.

Assim, se entende que com o conhecer e reconhecer os
direitos e os deveres trabalhistas pode-se construir um meio de evitar
ou contornar situagdes violentas de exploragdo, onde nao haja
espaco para o assédio moral coletivo e se assegure a protecdo do
principio da dignidade da pessoa humana, especificamente na
condicdo de trabalhador.

4 CONSEQUENCIAS DO ASSEDIO MORAL COLETIVO

A pratica de assédio moral coletivo traz muitas
consequéncias a saude das vitimas. Tais conseqiéncias recaem
sobre a saude fisica e psicoldogica das mesmas, impedindo-as muitas
vezes de retornarem as suas atividades, como podemos vislumbrar
nos préximos paragrafos.

O estresse é uma das doengas que atinge o trabalhador
vitima de assédio moral. Trata-se de uma doenga que desequilibra as
emocgoes do trabalhador. Para Marcelo Rodrigues Prata “O estresse é
um desequilibrio das energias do individuo, causador de uma porgao
de debilidades. Estar estressado, portanto, é estar desequilibrado.
(PRATA, 2008, p. 390).

O estresse apresenta também alguns sinais desagradaveis a
saude da pessoa como “palpitagdes, irritabilidade, sensagdes de
opressao, de falta de ar, fadiga, perturbagcdes do sono, nervosismo,
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dores de cabecga, perturbagbes digestivas, dores abdominais, bem
como manifestagbes psiquicas, como ansiedade” (PRATA, 2008, p.
393). Marcelo Prata também nesse sentido:

O estresse deixa o individuo irritado, impaciente, ansioso, deprimido,
explosivo e impulsivo. Ele ndo tem serenidade para enxergar os
problemas em sua exata dimensdo, tudo parece uma tragédia. A
capacidade de avaliagdo e resolugdo dos problemas fica diminuida. A
sensacao é de que todos conspiram para dificultar-lhe a vida (PRATA,
2008, p. 390).

O estresse também é capaz de agravar doencas ja
existentes. Uma pessoa que porventura tenha uma saude fragil é
possivel que esta vem se agravar grandiosamente por conta do
estresse. Assim, BERNIK apud MARCELO PRATA explica que:

O estresse pode ser causador e/ou agravador de uma série de
doencas, que vao da asma as doengas dermatoldgicas, passando
pelas alérgicas e imunoldgicas; todas elas relacionadas de alguma
forma a ativagédo excessiva e prolongada do eixo hipotalamo-hipdfise-
adrenal. Na area do sistema digestivo, é sabido por todos que o
estresse pode desencadear desde uma simples gastrite, até uma
Ulcera. [...] Mas, é principalmente a nivel de coragdo, ou mais
precisamente, a nivel de coronarias, que o estresse pode ser um
matador silencioso. Uma ativagdo repetida e cronica do sistema
nervoso autdbnomo, numa pessoa que ja tenha problemas de lesdo da
camada interna das artérias coronarias (aterosclerose), provocadas por
fumo, gordura excessiva na alimentagdo, obesidade e colesterol
elevado, etc., vai levar a muitos problemas [...] No campo clinico
(somatico) ou disturbios ainda ditos “neuro-vegetativos” sdo comuns:
quadro de astenia (sensagéo de fraqueza e fadiga), tensdo muscular
elevada com caimbras e formagao de fibragias musculares (nédulos
dolorosos nos musculos dos ombros e das costas, por exemplo),
tremores, sudorese (suor intenso), cefaléias tensionais (dores de
cabeca provocadas pela tensdo psiquica) e enxaqueca, lombagias e
braquialgias (dores nas costas e nos ombros e bragos), hipertensdo
arterial, palpitagbes e batedeiras, dores pré-cordiais, colopatias
(disturbios da absorgéo e da contragdo do intestino grosso) e até dores
urinarias sem sinais de infecgdo (PRATA, 2008, p. 394).

Assim sendo, doencas que anteriormente nao existiam
podem passar a existir por conta do estresse, bem como as doengas
ja existentes podem ser agravadas.
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A depressdo € uma doencga que atinge diversas pessoas. A
pessoa que possui depressdo ndo sente desejo de estar no meio
social, isola-se, apresenta desanimo, cansago. Ha pessoas que ja
apresentam predisposigédo a depressao. Para Marcelo Prata:

A depressado é uma tristeza que se prolonga no tempo, as vezes por
toda a vida, e nem sempre tem causa definida. Ha pessoas
geneticamente predispostas a depressdo. Os seus sintomas s&o o
desanimo, o cansacgo, a prostragdo, a ins6nia, a vontade de isolar-se.
As diversdes prediletas perdem interesse. Ha aumento ou diminuigao
de apetite. Abuso de alcool ou drogas. A depresséo provoca redugao
do desejo sexual. A vida ndo tem mais sentido. Nenhum esforgo parece
conduzir a um resultado satisfatério. Nos casos mais graves ha
pensamentos recorrentes de suicidio (PRATA, 2008, p. 373).

A pessoa com depressao, como se pode observar perde o
interesse por tudo que diz respeito a sua vida, ou melhor, perde
interesse pela propria vida, ocorrendo muitas vezes o desejo de
suicidar-se ou até mesmo a concretizagdo desse desejo.

A pessoa vitima de assédio moral sofre humilhacdes
constantes, maus-tratos o que leva a depressédo. A auto-estima da
pessoa baixa consideravelmente. Como bem coloca Marcelo Prata “o
sentimento de culpa, a vergonha pelos erros que foi induzida a
cometer, os comentarios maliciosos, as punigdes efetivas, a desilusao
com os amigos e parentes que ndo Ilhe deram apoio ho momento em
que mais precisava” (PRATA, 2008, p. 373), sao sentimentos que
podem ocasionar a depressao.

A vitima de assédio moral pode também apresentar grande
ansiedade. Isso ocorre, por exemplo, devido a imensas tarefas que
seu superior lhe atribui. Tarefas com pequeno espago de tempo para
serem executadas, alem disso ha a vigilancia a que é exposto. E
nesse sentido que dispde Marcelo Prata:

No caso do assédio moral no trabalho, faz parte da degradagdo do
ambiente laboral o estratagema de deixar a vitima ansiosa. A atribuigao
constante de novas tarefas, o volume irracional de trabalho, a pressao
implacavel sobre resultados, sdo métodos eficazes para gerar
ansiedade no acossado (PRATA, 2008, p. 371).
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As consequéncias disso para o corpo é que pode ocorrer
taquicardia, sudorese, boca seca, aumento da pressao da arterial,
insbnia, disturbios alimentares e gastrintestinais, além de outros
problemas a saude da pessoa.

O temor por uma punigdo por “algo que tenha feito”, causa
ansiedade na pessoa. A vitima, porém cria seus préprios métodos
para aliviar a ansiedade. Vale dizer que esses métodos, na maioria
das vezes, sO agravam sua situagado. A esse respeito Marcelo Prata
afirma:

Nesses casos, conscientemente ou n&o, a vitima tenta encontrar uma
alguma férmula que |he alivie o sofrimento causado pela ansiedade. A
Alimentagao excessiva, 0 alcool sdo os lenitivos mais comuns. Eles,
porém, acarretam novos problemas de saude e de rendimento
profissional, a piorar uma situagéo por si s6 bastante delicada... O uso
do meio de desafogo é rotulado pelos acusadores — e até pelas
pessoas queridas do sujeito passivo — como fraqueza, defeito de
carater. A sensacao é como se o sujeito passivo do assédio moral
houvesse entrado no escuro Labirinto de Creta. No centro deste ha o
Minotauro devorador, o tempo ocorre contra ela, urge encontrar uma
saida mas s se depara com caminhos falsos. (PRATA, 2008, p. 357).

O assediado entra em duvida quando nao entende o porqué
das atitudes que o agressor tem para com ele, ou seja, tentam
encontrar uma razado para justificar a atitude do agressor. Muitas
vezes chegam até mesmo a pensar que realmente tenha feito alguma
coisa, afinal, se o agressor esta irritado com ele “é por que deve ter
feito algo errado”. A psicéloga Marie-France Hirigoyen explica que:

[...] As vitimas tentam inutilmente compreender e explicar-se. Buscam
razbes para o que lhes acontece e, ndo conseguindo encontra-las,
tornam-se permanentemente irritadigas ou agressivas, perguntando-se
a todo instante: “Que foi que eu fiz para que ele (a) me trate assim?
Sera que tem alguma razdo para isso?” Buscam explicagdes légicas,
porém tal processo é autbnomo, nada tem a ver com elas. Elas dizem
muitas vezes a seu agressor: “diga o que é que vocé tem a me
censurar, o que é que tenho a fazer para que nossa relagdo melhore!”,
e este responde imutavelmente: “Nao ha nada a dizer, & assim! De
qualquer modo, vocé ndo entende nada mesmo!” A impoténcia é pior
das condenagdes (HIRIGOYEN, 2005, p. 171-172).
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Nessas situagcbes o assediado fica numa situagdo
complicada, uma vez que ndo sabe como reagir e o que fazer nessas
situagdes. Harald Ege apud Marcelo Prata dispde que:

Além de torturar-se perguntando: “O que foi que eu fiz?”, normalmente,
é perseguido por uma porgao de outros autoquestionamentos: “talvez
eu tenha respondido da maneira errada”’, “talvez eu tenha sido
rude”’, “eu ndo entendi exatamente o que eu deveria fazer’. Ou
também problemas pessoais preexistentes podem levar a culpa: “eu
estava nervoso por causa da minha esposa, filhos, carro que

quebrou, conta do telefone”, etc . grifo nosso (PRATA, 2008, p. 372).

Outra consequéncia que pode advim do assédio moral é o
isolamento. Inicialmente, o agressor isola a vitima de tudo,
posteriormente o proprio assediado faz isso. Vale ressaltar que além
de se isolar das pessoas no seu ambiente de trabalho, ha também
um isolamento no proprio seio familiar. A esse respeito dispbe
Marcelo Prata:

A solidao, como se nado bastasse, nado fica restrita ao ambiente de
trabalho, no nucleo familiar e nas relacdes com os amigos a vitima
também fica isolada, como consequiéncia da alteragdo de sua atitude,
ou seja, em decorréncia da perseguicao no trabalho, ela se torna
lamurienta, irritadica e depressiva, afugentando a companhia dos
demais ou neles provocando reagdes agressivas. grifo nosso (PRATA,
2008, p. 359).

5 ASPECTOS PROCESSUAIS DO ASSEDIO MORAL COLETIVO

No que concerne a competéncia para apreciar e julgar os
casos de assédio moral cumpre-nos aqui primeiramente analisar o
art. 114, | da Constituigdo Federal. Referidos dispositivos tiveram
mudada a sua redagdo com o advento da EC n° 45/2004 para a
seguinte:

Art.114. Compete a justica do trabalho processar e julgar:

| - As agdes oriundas da relagao de trabalho, abrangidos os entes de
direito publico direta e indireta da Unido, dos Estados, dos Distrito
Federal e dos Municipios.
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Ante o exposto pode-se afirmar que a justica do trabalho é
compete para apreciar casos de assédio moral em face de
empregado que opera em regime celetista.

Ja os danos ocasionados a vitima de assédio moral coletivo,
podem ser de ordem moral ou material, cabendo em qualquer dos
casos a sua reparacao.

Os danos morais podem ser os mais diversos, haja vista que
o terror psicolégico a que é submetido a vitima podem ser diversos: a
auto-estima do empregado pode cair de uma forma devastadora,
pode também ser atacado das mais diversas doengas psicoldgicas,
muitas vezes irreversiveis, pode ocorrer depressao, insénia,
disturbios, dentre outras.

Como exemplo pode-se citar um grupo de empregadas que
pede demissdo, devido o empregador té-las obrigado a revistas
intimas, diarias, na entrada e na saida do local de trabalho, no caso
em tela vé-se, que a situacdo vexatoéria prejudicaria fisica e
mentalmente o saude do grupo (vulneravel) de mulheres.

No que concerne, todavia, ao dano de natureza material
podem ser destacados os danos emergentes, que se refere ao que
as vitimas efetivamente perderam, como o que ocorre no caso das
vitimas de assédio moral que ficam enfermas e tem arcar com as
despesas do tratamento médico. Para Marcelo Prata:

O harcelement moral quase sempre, acarreta disturbios psicolégicos e
psicossomaticos, cujo tratamento implica gastos relevantes,
considerando que a rede publica de saude ndo oferece amplo
tratamento psicolégico satisfatorio. As despesas com o tratamento
médico das eventuais lesdes fisicas incluirdo, entre outras, gastos com
ambulancia, radiografias, aparelhos ortopédicos, exames de
laboratdrio, etc. (PRATA, 2008, p. 523).

Notadamente que as vitimas de assédio moral coletivo fazem
juz a reparagéo pelos chamados danos emergentes. Se as mesmas
despenderam recursos financeiros com tratamentos médicos, por
causa de doengas ocasionadas pela situagdo a que era
constantemente exposto, a reparagao por esses danos € inegavel.

Ha que se fazer referéncia também aos lucros cessantes,
que se refere ao que a vitima deixou de ganhar, como por exemplo: o
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empregado que pediu demissao por ser assediado, deixando assim
de receber seu salario.

No campo do direito civil, uma pessoa que sofre um dano tem
direito obter a reparacdo pelo que sofreu. Nao é diferente com a
vitima de assédio moral coletivo, haja vista que os danos que as
mesmas véem a sofrer sdo diversos, como ja tratados anteriormente.
Seja o dano material ou moral, as vitimas fazem jus as respectivas
indenizagdes.

O direito a indenizagdo é assegurado pela Constituicao
Federal no seu artigo 5°, V e X que dispde que:

Art.5°...

V- é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagao por dano material, moral ou a imagem;

X- Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou
moral decorrente de sua indenizagéo.

Com base nesses dispositivos cabe afirmar que ao ofendido
cabe pleitear a sua indenizago. E certo que a realizagdo profissional,
0 sucesso € mais relevante do que o dinheiro que porventura venha
se conseguir com uma indenizag¢do. A indenizacdo, aqui teria mais
um carater punitivo e pedagdgico para o agressor. O ofendido, por
sua vez, ndo tera com a indenizagao sua paz, e talvez ndo mais a
saude, pois como ja foi dito o assédio pode provocar problemas
emocionais ou psicologicos muitas vezes irreversiveis.

As indagagdes que podem surgir, porém é: Sera que o
assediado conseguira retomar suas atividades tidas como normais?
Estara preparado emocionalmente? E sabido que o assédio moral se
caracteriza por uma conduta continua que perdura no tempo. Nao é
uma humilhacdo realizada algumas vezes, por um tempo
insignificante que vai caracterizar o assédio moral. E muito grande o
tempo que o assediado é exposto a situagbes humilhantes, o que faz
com que diversas vezes se impossibilite de ter a mesma produgéo de
antes.
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Quanto a fixagao do valor da indenizagao, devera ser levado
em conta o que a vitima efetivamente perdeu (danos emergentes) e o
que deixou de ganhar (lucros cessantes).

Além disso, varias peculiaridades devem ser levadas em
conta. De acordo com o caso concreto, deve-se fazer incidir certos
informadores proéprios da quantificagdo do dano moral em geral, seja
em funcado da natureza e da fungéo da reparagao.

Assim sendo o magistrado no momento de fixar o quantum da
indenizagdo levara em consideracdo cada peculiaridade do caso
concreto.

Para Marcelo Prata a fixagao da indenizagao se fara mediante
o livre arbitrio do magistrado. Assim, o juiz devera agir com muita
cautela, prudéncia e equilibrio a fim de que possa proferir uma
decisdo justa para ambas as partes, impedindo que haja um
enriquecimento ilicito por parte da vitima, e que o agressor saia
impune tendo em vista o valor irrizério a que foi submetido a pagar. A
esse respeito Silvio Rodrigues dispde que:

Examinando o caso concreto, as circunstancias pessoais das partes e
as materiais que o circundam, o juiz fixara a indenizagdo que entender
adequada. Podera fazé-la variar conforme as posses do agente
causador do dano, a existéncia ou nao do seguro, o grau da culpa e
outros elementos particulares a hipétese em exame, fugindo de uma
decisdo ordenada por uma regra genérica, no geral desatenta das
peculiaridades do caso concreto. (RODRIGUES, 2002, p.34).

Na prética do assédio moral contra o0 empregado pode surgir
0 que se chama de responsabilidade.

A responsabilidade do assediador pode se dar tanto na esfera
civil, como é o caso da indenizagao por danos morais e materiais,
quanto na esfera trabalhista no caso de indenizagcdo por dano moral
oriundo da relagao de trabalho.

Tanto na esfera civel como na esfera trabalhista a
responsabilidade do empregador é subjetiva, ou seja, depende de
dolo ou culpa. Nesse sentido dispde o art. 37, §6° da Constituicdo
Federal:
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§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo por danos que seus
agentes, nessa qualidade causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Como o proprio dispositivo menciona, a responsabilidade
recai sobre as pessoas juridicas de direito publico, que inclui a
Administracdo Direta, as autarquias e as fundagdes publicas de
direito  publico, independente de suas atividades. Essa
responsabilidade também alcangca as pessoas juridicas de direito
privado, a saber: as empresas publicas e as sociedades de economia
mista que prestem servigos publicos. Assim sendo, a
responsabilidade objetiva ndo pode alcangar as empresas publicas
e/ou sociedades de economia mista que explorem atividade
econdmica, bem como nado podem alcangar o empregador da
iniciativa privada.

Provar o assédio moral coletivo ndo é uma tarefa facil,
principalmente quando o agressor realiza suas investidas de forma
verbal ou por meio de atitudes. Haja vista como matéria de defesa o
agressor ndo é obrigado a produzir provas contra si mesmo, podendo
0 mesmo usar como tese a negativa da agresséo, ao passo que suas
testemunhas, via de regra, sdo trabalhadores que se relacionam
diariamente com o assediador e temem por seus empregos, e
geralmente temem por eventuais represalias.

Por outro lado, com base nos principios: da protecao, verdade
real e in dubio pro operario, os magistrados, tém aceitado que em
matéria de direito coletivo as testemunhas podem ser as proprias
vitimas do assédio moral coletivo.

Sem falar que o interrogatério das vitimas € um meio apto a
se provar o assédio moral coletivo, embora ndo seja o unico.
Ninguém mais que as vitimas sabem com riqueza de detalhes as
situagcdes a que eram expostas diariamente. Somente as vitimas
podem descrever as torturas psicolégicas a que eram expostos. Por
diversas vezes esses atos passam despercebidos pelos colegas que
podem até considera-lo algo normal. Por esse motivo é que o
interrogatdrio é de grande relevancia.

Pode ser citado, ainda como exemplo de provas a serem
utilizados, bilhetes e mensagens eletrénicas, videos. Mesmo ante a
discussdo a respeito da validade das gravacbes telefénicas e
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ambientais, é possivel também a sua realizagdo. O 6nus da prova
incumbe a quem alega, ou seja, as vitimas.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Como o exposto se percebe e se constata que o assédio
moral coletivo trata de uma conduta grave que prejudica a saude e
também desempenho na relagdo de trabalho, € uma fato social e
merece discussao juridica, mais comumente nas relagbes de
emprego, como forma de oprimir os empregados até que este pega
sua demissao ou fique configurado um pedido de demisséao.

Cabe ainda dizer que a moderna organizagdo do trabalho
ainda que nao seja a Unica causa de pratica do assédio moral coletivo
no trabalho contribui significativamente para esse fendémeno, pois
para se adequar a produtividade e competitividade do mercado
globalizado, a empresa tende a exigir do trabalhador uma maior
capacidade de resisténcia as pressdes e mais qualificacao técnico-
profissional, sob pena dos trabalhadores, perderem o posto de
trabalho.

Este artigo estabeleceu que para o assédio moral coletivo ser
caracterizado com tal, devem estar presentes a habitualidade, a
repetitividade das ofensas dirigidas as vitimas, visando a
desestruturagéo, para que a ofensa nio seja confundida com danos
morais e/ou materiais.

As vitimas s&o acometidas de diversos problemas em
decorréncia do assédio moral, problemas fisicos ou psicoldgicos. Os
empregados, porém vitimas de tais praticas podem recorrer ao
judiciario e pér fim a essa pratica. Mesmo quando acometido de
problema de saude que o impede de retornar ao trabalho por conta
do assédio sofrido, & possivel ser indenizado pelas perdas que
porventura teve, ou seja, o dano que sofreu deve ser ressarcido,
responsabilizando o empregador pelos danos.

Sendo assim, ndo é mais possivel ao Estado brasileiro a
adogao de atuagdo neutra, quanto ao tema em questao, situagéo que
gerou na ultima década o reconhecimento formal dos direitos das
minorias, por outro lado, verifica-se que a auséncia de politica de
identidade ou politica de reconhecimento, dificilmente serd superada
a vulnerabilidade das minorias, pois, a discriminagdo dos excluidos
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que encontra raizes profundas na auséncia de participagéo efetiva e
igualitaria da atuacéo politica.

Em razao disso, a condigao de vulneravel nas minorias nao
adequadamente representadas. Salienta, no entanto, que “grupo
vulneravel” e “minorias” ndo sdo termos sindnimos, embora possam
coincidir nas situagdes de precariedade de direitos e recurso. O
primeiro estd ligado exclusivamente a esta precariedade, cuja
identificacdo se da pela verificagdo da densidade da incidéncia dos
direitos humanos, ndo dependendo que qualquer outro elemento. Ja
no o segundo, além de ser considerar o elemento numericamente
inferior, obrigatoriamente esta relacionado a autodefinicdo seus
membros para preservar culturas e tradigoes.

Observou-se ainda que o assédio moral coletivo é visto por
alguns empregados como algo comum, a ponto de alguns
empregados nao reagirem contra o empregador, alguns por medo de
perder o emprego, ante a necessidade de subsisténcia familiar.

Tal assédio pode ocorrer por meio de apelidos maldosos,
especulagbes sobre a opgado sexual dos trabalhadores, diminuigao
das suas atribuicdes como forma de menosprezo pelo trabalho, ou
falta de atencdo pelo empregador frente aos anseios dos
empregados, dentre outras.

Produzindo varias conseqiiéncias a saude fisica € mental do
trabalhador como, por exemplo: cansago fisico, dores de cabeca
constantes, aumento da pressdo arterial, estresse, depressao,
ansiedade, duvidas, confusdo mental e desejo de vinganca.

Contudo ha a possibilidade de tutela jurisdicional
especializada, por meio da justica do trabalho, uma vez que existem
diplomas legais como leis infraconstitucionais, sumulas de tribunais
superiores e ainda a carta magna que tutelam tal direito. Vale
ressaltar as entidades e érgdos que podem combater o assédio moral
coletivo, a saber: a Justica do Trabalho (6rgédo do judiciario) Ministério
do Trabalho (6rgédo do executivo) e Ministério Publico do Trabalho
(6rgao do Ministério Publico).

Por derradeiro, percebeu-se que o numero de politicas
publicas realizadas pelos sindicatos em face do assédio moral
coletivo ainda séo timidas. O que se explica pelo desconhecimento
da caracterizagdo dessa espécie de dano causado ao trabalhador,
como forma de reduzir tal desconhecimento propde-se que ao Poder
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Executivo por meio do Ministério do Trabalho e Emprego que crie
politicas de informacado sobre o dano moral coletivo, tal proposta
também serve como forma de elucidagdo da tematica juntos as
esferas: estaduais e municipais via secretaria do trabalho.

Junto ao Poder Judiciario, propde-se a realizagdo de
campanhas educativas nos féruns do trabalho juntamente com a
ministragdo de cursos de capacitacdo aos magistrados e demais
servidores da justica quanto ao assunto como forma de
enfrentamento direto ao assédio moral coletivo, oferecendo servicos e
desenvolvendo agdes que favorecem o usufruto de direitos, a
resolucao de conflitos, a minimizagao da exclusao social e o exercicio
da cidadania dos trabalhadores.

Quanto ao Poder legislativo, propde-se a criagdo de lei a fim
de se estabelecer critérios mais objetivos de caracterizagdo do dano,
tipificacdo da conduta e formas de combate ao dano moral coletivo e
por fim cabe destacar que a atuagdo dos trés poderes nao suprime a
participagdo do Ministério Publico do Trabalho - MPT, custos legis,
cabendo este fiscalizar, in loco, as instituicbes e aplicar normas de
forca cogente para que se garanta o respeito a dignidade do
trabalhador.
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A PROTECAO DA CONSTITUICAO
COMO FORMA DE
MANUTENCAO DO ESTADO
CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO

Jodo Francisco Toso®

Poliana Caroline Borges Mattos®’

1 INTRODUGAO

A adocdo de um documento escrito com a finalidade de
institucionalizar um sistema preconcebido, atributo do Estado
Moderno, é inovagao que se consolida na segunda metade do século
XVIIl com a Revolugdo Francesa e a independéncia americana.
(MENDES, 2014, p. 1008)

A partir dessa premissa o presente trabalho se propbe a
apresentar nog¢des sobre como surge e se desenvolve esse sistema
para a ordenagao e constituicdo do Estado, de forma a limitar o poder
do estado assegurando direitos fundamentais e contemplando a
separagao entre os poderes do proprio Estado.

A nogao de constitucionalismo remete a consecugao da forma
de Estado constitucional democratico. Concebido o fundamento
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juridico de validade identifica-se a constante tensdo e reciproco
condicionamento entre as dimensdes real e juridica da constituicao,
além da existéncia de fatores reais de poder, responsaveis pelo
engendramento das regras que integram a constituigao.

A constituicdo acaba por representar a expressao desses
fatores reais de poder ndo olvidando que as relagdes sociais estao
em constante movimento, demandando solugbes diante dessa
dinamica inelutavel. Apesar disso a constituicdo deve ser reconhecida
como a expressao de valores que precisam ser preservados, a fim de
evitar ataques de forma arbitraria seja ao Estado, seja aos direitos de
seus cidadaos.

A norma constitucional contempla mecanismos de
autopreservagdo e determinados nucleos intangiveis que néo
poderdo experimentar pretensdes revisoras. Em face dessas
eventuais pretensdes e diante dos mecanismos de controle de
constitucionalidade, resulta do embate entre dois incontornaveis
tedricos do direito publico do inicio do século XX, Kelsen e Schmitt, a
resposta a quem em ultima instancia cabe a guarda da constituigéo.

Assim, tem o presente trabalho a pretensao de tratar de forma
sucinta face as limitacbes que a estrutura de um artigo impde dos
referidos aspectos ora citados, de forma a compreender a defesa da
constituigdo como meio de defesa do préprio Estado democratico.

2 NOGOES SOBRE CONSTITUCIONALISMO

Antes de tudo é importante ressaltar que o termo
Constitucionalismo pode ser empregado em sentidos diversos, ora
como expressao de que todos os Estados tém uma Constituicdo e
que essa independe do momento historico, da forma adotada ou
mesmo do regime politico seguido (sentido amplo), ora representando
uma técnica juridica de protecdo das liberdades, de forma a permitir
aos cidadaos protegao contra arbitrariedades em governos totalitarios
(sentido estrito). (FACHIN, 2015, p. 35)

Embora haja entendimento no sentido de melhor se falar em
diversos movimentos constitucionais (CANOTILHO, 2003, p. 51),
adotaremos no presente artigo o termo Constitucionalismo em sentido
estrito, classificado em antigo e moderno.
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Segundo Gomes Canotilho o Constitucionalismo antigo é “o
conjunto de principios escritos ou consuetudinarios alicergadores da
existéncia de direitos estamentais perante 0 monarca e
simultaneamente limitadores de seu poder” conceito esse
apresentado em oposigdo ao Constitucionalismo moderno como
sendo “0 movimento politico, social e cultural que, sobretudo a partir
de meados do século XVIII questiona nos planos politico, filoséfico e
juridico os esquemas tradicionais de dominio politico, sugerindo, ao
mesmo tempo, a invengdo de uma nova forma de ordenagdo e
fundamentagao do poder politico.” (CANOTILHO, 2003, p. 52)

Ainda segundo o referido autor é possivel apresentarmos um
conceito de Constitucionalismo moderno como sendo:

A teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado
indispensavel a garantia dos direitos em dimens&o estruturante da
organizagao politico-social de uma comunidade. Nesse sentido, o
constitucionalismo moderno representa uma técnica especifica de
limitagdo do poder com fins garantisticos. O conceito de
constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no
fundo, uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da
democracia ou a teoria do liberalismo. (CANOTILHO, 2003, p. 51)

O Constitucionalismo, em especial o0 moderno, podemos
deduzir a partir da Teoria do Poder Constituinte®™, entendida essa
como uma teoria de legitimidade do poder e também de legitimidade
do ordenamento juridico, ou em outras palavras, o fundamento de
validade da ordem juridica.

Segundo a Teoria do Poder Constituinte, surgida em 1789 na
Franca, entende-se por Estado® aqueles que se estruturam a partir
de uma legislagéo escrita (codificada), sociedades que se organizam
com textos constitucionais, com a previsao de separagao de poderes
e um elenco de garantias fundamentais, de forma a viabilizar a
organizagao de Estado constitucional democrético. (FACHIN, 2015, p.
47 e segs)

92 A expressdo Teoria do Poder Constituinte refere-se a teoria de legitimidade do poder
e teoria de legitimidade do ordenamento juridico, ou em outras palavras, do
fundamento de validade do ordenamento juridico.

% Empregamos no presente artigo a nogdo de Estado no modelo conhecido do
Ocidente.
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Ainda quanto a apresentacdo de aspectos acerca do
constitucionalismo importa ressaltar algumas transformagdes
histéricas apresentadas por essa forma de organizagdo dos Estados,
mediante a seguinte classificacdo, a saber, de um constitucionalismo
liberal classico, o democratico, o social, bem como outras formas de
constitucionalismo, ainda em formacado, entendendo nesse ultimo
certa relativizagdo da soberania dos Estados. (FACHIN, 2015, p. 41 e
segs)

Inspirado nos pensadores que influenciaram as revolugdes
francesas e norte-americana, conhecida como a “Era das
Constituigcbes”, o constitucionalismo liberal ou classico foi marcado,
em especial, pela necessidade de uma Constituigdo capaz de
organizar o estado, bem como de limitar seus poderes politicos, tendo
em vista a necessidade de observancia dos direitos individuais das
pessoas. Assim, a Constituicdo entendida como instrumento de
governo de forma a expressar o pensamento liberal a época.
(FACHIN, 2015, p. 41 e segs)

O problema desse periodo da concepcdo classica do
constitucionalismo estava na sua redugao a um instrumento juridico
que atribuia poderes a Orgados estatais (executivo, legislativo e
judiciario), e de forma concomitante declarava direitos e garantias
individuais, nem sempre em contato com a realidade, mas muitas
vezes divorciada da realidade.

Nesse sentido ressalta Paulo Bonavides quanto a
Constituigéo (instrumento juridico):

[...] se continha toda no texto, como se fora o livro sagrado da
liberdade, a biblia de uma nova fé democratica, o alcordo dos
principios liberais, tendo por finalidade precipua limitar ou enfrear o
exercicio do poder’, exprimindo tdo somente “o lado juridico do
compromisso do poder com a liberdade, do Estado com individuo.
(BONAVIDES, 2016, p. 94-95)

Nesse mesmo sentido a critica ja feita por Ferdinand Lassalle
em conferencia proferida em 1862 em Berlim, acerca da esséncia da
Constituicdo, identificando a mesma em duas dimensdes, uma
juridica e outra politica. Segundo a tese de Lassalle as questbes
constitucionais nao sdo questdes juridicas mas sim questdes politicas
e que, a Constituicdo de um pais nada mais seria que a expressao
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das Relagcbes de Poder dominantes nesse pais em determinado
momento.

Relacdes de Poder, ou também denominados fatores reais de
poder, assim poderiam ser a identificados como o “poder militar,
representado pelas forgcas armadas, o poder social, representado
pelos latifundiarios, o poder econdémico, representado pela grande
industria e pelo grande capital”. (HESSE, 1991, p. 9)

A tese sustentada por Lassalle, segundo Konrad Hesse,
“parece ainda mais fascinante se se considera a sua aparente
simplicidade e evidencia, a sua base calcada na realidade — o que
torna imperioso o abandono de qualquer ilusdo — bem como a sua
aparente confirmagao pela experiéncia historica.” (HESSE, 1991, p.
10)

Prossegue Konrad Hesse:

E que a histéria constitucional parece, efetivamente, ensinar que, tanto
nas praxis politica cotidiana quanto nas questdes fundamentais do
Estado, o poder da forgca afigura-se sempre superior a forca das
normas juridicas, que a normatividade se submete a realidade fatica.
(HESSE, 1991, p. 10)

Curiosamente o cenario politico brasileiro atual vem dando
algumas (ndo poucas) demonstragdes de que alguns fatores reais de
poder vem procurando aplicar uma Constituicdo n&o propriamente
escrita, e sem embargo de opinides em sentido contrario, nem
propriamente juridica.

Nao é por outra razdo o emprego por Paulo Bonavides da
terminologia sistema constitucional, “como expressao elastica e
flexivel, que nos permite perceber o sentido tomado pela Constituicao
em face da ambiéncia social, que ela reflete, e a cujos influxos esta
sujeita, numa escala de dependéncia cada vez mais avultante.”
(BONAVIDES, 2016, p. 95)

Nesse mesmo sentido acrescenta o citado autor:

Desde muito, sentia-se que o conceito de Constituicdo ministrado pela
escola dos juristas liberais ndo atendia as exigéncias da constante
evolugao do direito publico. Oferecia apenas uma explicagdo parcial do
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ordenamento politico, ao mesmo passo que ocultava, sob a superficie
de seus conceitos, a parte mais rica, sendo substancial, de uma
realidade profunda, cuja corrente impetuosa guiava as instituicbes para
fins e rumos ndo raro em contradigéo ou conflito com as disposi¢des da
Constituigdo formal. O texto dessa Constituicido se esvaziava de
significado; a Sociedade, caminhando com os préprios pés aumentava
cada vez mais a distancia entre ela e o falso pais constitucional, ou
seja, ndo se dobrava aos devaneios de uma rigidez esteriimente
preconcebida. (BONAVIDES, 2016, p. 95)

O constitucionalismo classificado como democratico, que
surge no século XIX, por sua vez, contempla conteudos como
soberania popular, partidos politicos, sufragio universal e
instrumentos de democracia direta, adotando como pilares os valores
da liberdade e da igualdade. (BONAVIDES, 2016, p. 42)

Quanto aos referidos valores acrescenta Norberto Bobbio:

Liberdade e igualdade séo valores que servem de fundamento a
democracia. Entre as muitas possiveis definicdes de democracia, uma
delas — a que leva em conta ndo s6 as regras do jogo, mas também os
principios inspiradores — é a definicdo segundo a qual a democracia &
ndo tanto uma sociedade de livres e iguais (porque, como disse, tal
sociedade é apenas um ideal-limite), mas uma sociedade regulada de
tal modo que os individuos que a compdem s&do mais livres e iguais do
que em qualquer outra forma de convivéncia. (BOBBIO, 2002, p. 8)

Embora seja fato que os valores adotados como fundamentos
da democracia, segundo Norberto Bobbio, a liberdade e a igualdade,
sejam metas absolutamente desejaveis, ndo se ignora que o0s
individuos componentes dessa sociedade almejem, ndo raras vezes,
metas em sentido oposto, acabando por ensejar, por forca do
exercicio amplo e irrestrito do valor liberdade, aumento de
desigualdade, via de regra sujeitando a parte mais fraca na relagao
negocial a parte mais forte, nas diversas modalidades de relagdes
interpessoais.

Esse desequilibrio resultante do exercicio de forma ampla do
valor da liberdade e em decorrencia da hipotética igualdade entre as
partes nas diversas relagdes negociais, que acaba por sujeitar
invariavelmente a parte mais fraca ao jugo da parte mais forte, fato
que propiciara um novo modelo de constitucionalismo, qual seja o
social, o qual, preocupado com o principio da igualdade, oportuniza o
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desenvolvimento de um Estado mais voltado a proporcionar o bem-
estar social as pessoas. %

Dessa forma, o século XX, influenciado por ideias sociais
passaram a contemplar um elenco de direitos sociais, como meio de
garantir o atendimento dessas necessidades, que foram se
evidenciando no decorrer do tempo, recebendo impulsos a partir dos
planos internacionais, em especial com a declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (1948). (FACHIN, 2015, p. 43)

Assim, a adogao de uma codificagdo de sorte a estabelecer e
regular limites ao exercicio de poderes por parte do Estado, mediante
a separagdo desses poderes (ou fungdes) publicos (legislativo,
executivo e judiciario), bem como um elenco de garantias
constitucionais, ficaria enfraquecida ndo houvesse igualmente a
previsdo de mecanismos de garantias da Constituigao.

Acrescente-se a esses mecanismos de garantias da
Constituicdo o fato de ainda haver a necessidade de contemplar
instrumentos que viabilizem, harmonizem, conforme ja mencionado
anteriormente, a Constituicdo em suas dimensdes juridica e politica,
também de forma a assegurar a sua autopreservagdo, e
consequentemente da conservagcdo da forma do Estado
constitucional democratico. O embate entre as dimensdes juridica e
politica sera adiante, de forma sucinta, mais detalhado.

3 DEFESA DO ESTADO E DA CONSTITUIGAO

Em que pese os debates acerca das dimensdes juridica e
politica da Constituicao, o qual em muitas circunstancias resulta no
descompasso entre essas citadas dimensdes, acarretando a
prevalencia de uma dimensao sobre outra, parece ndo haver muitas
duvidas acerca da conveniéncia, ou da necessidade mesmo do
emprego desse formato, qual seja de codificagdo de norma
fundamental, para a organizacdo do Estado, assegurando direitos e

% Embora n3o seja objeto do presente estudo é importante ressaltar que a ideia de um
Estado Social representa de fato uma readequacao do sistema capitalista de forma a
garantir a prépria manutencdo desse sistema, mediante a concessdo de alguns
direitos (sociais) aos trabalhadores, forga do influxo das lutas pelos direitos dos
operarios, em especial na Europa, perfilhadas por movimento politico-partidario
socialista.
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garantias aos seus integrantes, além da previsdo de 6rgaos de
soberania.

Nao é demais reiterar que, o emprego desse formato de
instituicdo e organizagao do Estado, por sua vez se coaduna com a
ideia de forma de Estado tal como ela é, a saber, normativo-
constitucionalmente  conformada, portanto de um Estado
Democratico. Nessa linha, adota-se como premissa ser a democracia
como “a mais perfeita das formas de governo, ou pelo menos a mais
perfeita entre as que os homens foram capazes de imaginar e, pelo
menos em parte, de realizar: mas justamente porque é a mais perfeita
é também a mais dificil”. (BOBBIO, 2009, p. 35)

Assim, entendendo como o regime mais desejavel, mas
igualmente o mais fragil, ante o constante desafio de conciliar dois
aspectos antagbnicos, poder e liberdade, € que o préprio instrumento
de instituicdo deve trazer em si mecanismos de autopreservagao,
autoprotecdo, pena de ficar incompleto e consequentemente
enfraquecido, razdo da necessidade do estabelecimento e previsdo
de mecanismos de defesa do Estado.

Por defesa do Estado, em um sentido amplo e global
entende-se o “complexo de institutos, garantias e medidas destinadas
a defender e proteger, interna e externamente, a existéncia juridica e
factica do Estado (defesa do territério, defesa da independéncia,
defesa das instituigdes).” (CANOTILHO, 2003, p. 887)

No entanto, a partir da compreensdo de um Estado
constitucional, corolario do constitucionalismo, trata-se agora de falar
em defesa ou garantia da Constituicao, e ndo em defesa do Estado,
ou seja, a mudanca do enunciado se faz, diante de um Estado
constitucional, diante da defesa da forma do Estado tal como ela é, a
saber, do Estado constitucional democrético. (CANOTILHO, 2003, p.
887)

Para tanto se faz necessario que a propria Constituicao
contemple mecanismos de autogarantia, em outras palavras, que
para a defesa da Constituicdo haja garantias da Constituigéo,
mecanismos a assegurar a “observancia, aplicagdo, estabilidade e
conservagao da lei fundamental”, e, como sdo mecanismos destinado
a assegurar a existéncia da prépria Constituicdo sdo denominados
“Constituicdo da proépria Constituigdo”. (CANOTILHO, 2003, p. 887-
888)
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A partir da admissdo da necessidade de mecanismos de
autoprotecdo sdo consideradas como garantias da existéncia da
prépria Constituicdo a (a) vinculagdo de todos os poderes publicos
(legislativo, executivo e judiciario) e (b) e existéncia de competéncias
de controle politico e jurisdicional do cumprimento da Constitui¢cao.
(CANOTILHO, 2003, p. 888)

Ressalte-se que garantias da constituicdo ndo devem ser
confundidas com garantias constitucionais, uma vez que estas tem
carater subjetivo, como um elenco de garantias voltadas ao individuo,
destinados aos cidadaos.

A partir da observancia da (a) vinculagédo de todos os poderes
publicos compreende-se a Constituicdo como a lex superior, como
fundamento juridico de validade de todas as demais normas de um
determinado ordenamento, dotada de “superlegalidade formal e
material” (CANOTILHO, 2003, p. 890) (norma primaria da produgao
juridica e parametro obrigatério dos atos dos ¢érgédos do Estado,
respectivamente), estabelecendo o padrdo normativo superior desse
ordenamento, derivando o] principio fundamental da
constitucionalidade dos atos normativos, uma espécie de presungao
de constitucionalidade dos atos do Estado.

Como corolario da observancia por parte dos poderes
publicos da Constituigdo como lex superior permite falarmos em:

Uma presungéo juris tantum, podendo ser desfeita por uma decisédo
judicial que reconhecer sua inconstitucionalidade. Isso permite afirmar
que, se a constitucionalidade dos atos normativos & presumida, a
inconstitucionalidade, ao contrario, ndo o é. Ela precisa ser declarada
e, somente apds a declaragao, o ato normativo deixara de ser aplicado.
(FACHIN, 2015, p. 145)

Dessa forma permite-se concluir que os atos praticados pelos
o6rgaos do Estado observam, ou pelo menos deveriam observar, a
Constituicdo quanto aos procedimentos formais e as competéncias
respectivos, assim como os parametros materiais igualmente nela
estabelecidos.

Por sua vez o atendimento das (b) competéncias de controle
politico e jurisdicional do cumprimento da Constituigdo buscam
assegurar a estabilidade e a conservagdo da Constituicdo contra
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alteragdes aniquiladoras de seu nucleo essencial, chamadas
clausulas de irrevisibilidade (no direito brasileiro as conhecidas
clausulas pétreas) além de um processo agravado para leis de
revisao, tudo objetivando apenas evitar alteragdes capazes de reduzir
a nada o seu espirito, com a consequente ruptura do proprio
ordenamento constitucional, no entanto, permitindo que adaptacdes e
mudangas necessarias possam ser feitas, de sorte a ajustar a
dimenséao juridica com a dimensdo social. (CANOTILHO, 2003, p.
888-889)

Ainda como meios e/ou institutos de defesa da Constituicdo
merecem destaque a fiscalizagdo judicial da Constituicdo e a
Separacéo e Interdependéncia dos érgaos de soberania.

Considerado como um dos mais importantes mecanismos de
controle e fiscalizacdo das normas Constitucionais, a fiscalizagao
judicial da constitucionalidade das leis e demais atos normativos do
Estado atua de forma positiva, na dinamizagdo da sua forga
normativa, e também de forma negativa (preventiva), mediante a
reagdo face a potenciais atos que poderiam oportunizar a violagdo da
constituicdo, impedindo que atos normativos, formal ou materialmente
violadores das normas constitucionais produzam efeitos.
(CANOTILHO, 2003, p. 889)

Ainda que néo seja incluido como um dos mecanismos de
defesa da Constituigdo, a Separagéo e Interdependéncia dos 6rgaos
de soberania exerce também carater garantistico a ordenagao
constitucional de fungdes e esquemas de controle dos 6rgédos de
soberania, ndo sendo demais lembrar que a compreensao do atual
estagio em que se encontra o constitucionalismo, fala-se em defesa
ou garantia da constituicdo, cujo objeto de defesa é a forma de
Estado tal como ela, repita-se o Estado Constitucional democratico.

Assim, eventual desrespeito aos nucleos preservados com
garantias de intangibilidade (irrevisibilidade, cldusulas pétreas, nucleo
essencial, espirito da constituicdo) sem que houvesse efetivo
rompimento do tecido social, indicativo de clara ruptura do
fundamento juridico de validade entdo vigente, ou seja, da ordem
constitucional, com a consequente instalagdo de um poder
constituinte originario, implicaria, em ultima analise, desrespeito ao
Estado Constitucional democratico, flagrante demonstragcdo de
retrocesso juridico-politico-social global.
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4 CONSTITUIGAQ JURIDICA, CONSTITUIGAO REAL E VONTADE
DE CONSTITUICAO

O momento politico-econdmico, e por que nao juridico, pelo
qual vem atualmente passando o Brasil tornam absolutamente atuais
debates e estudos sobre tema apresentado por Konrad Hesse, qual
seja, acerca da Forca Normativa da Constituicao.

Para chegarmos ao cerne da discussdo acerca da
denominada Forga Normativa da Constituicdo, devemos de anteméao
retomar alguns conceitos abordados no presente artigo, salientando
que nao existe pretensdo alguma em esgotar os mesmos, mas
apenas aponta-los de maneira breve, a fim de provocar talvez
reflexdes sobre o atual cenario.

Primeiro, o alerta e critica feita por Ferdinand Lassalle, a
época da conferencia proferida em Berlim (1862) trata da esséncia da
constituicdo, sustentando que as questdes constitucionais nao sao
questdes juridicas, mas sim questdes politicas. Prossegue em sua
critica afirmando que a Constituicdo juridica ndo passaria de um
“pedaco de papel”, posto que sua capacidade de regular e de motivar
estaria limitada a sua harmonizagdo com a Constituicdo real.
(HESSE, 1991, p. 9)*

Mais uma vez se mostra pertinente a critica feita quanto a
Constituigao juridica (pedaco de papel), que por evidente nao lograria
éxito se confrontada com a constituicao real. Nesse mesmo sentido:

Confiados na abstragdo tranquila dos textos, alcangaram eles as
surpreendentes extremidades de uma teoria metaempirica, capaz de
pretensiosamente dispensar os elementos socioldgicos e filoséficos da
realidade e proclamar com a exacerbagdo unilateralista do
normativismo puro a identidade absoluta do Direito e do Estado.
(BONAVIDES, 2016, p. 95)

Por Constituicdo real entende-se aquela que decorre das
chamadas expressdes das relagdes de poder, ou fatores reais de
poder, que como destacado anteriormente referem-se a determinados
seguimentos do proprio Estado ou da sociedade, detentores de algum

% A terminologia adotada por Ferdinand Lassalle acerca das dimensdes juridica e real
da constituicdo, nos parece indicar a predilegdo do citado autor sobre qual a
dimensé&o que deve prevalecer.
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tipo de poder, citando dentre eles, poder militar, representado pelas
Forcas Armadas, poder social, representado pelos latifundiarios, entre
outros.

Com olhos voltados ao momento atual pelo qual vem
atravessando o Brasil, podemos destacar, apenas a titulo de
ilustracgdo e de forma ndo exauriente, como possiveis novos
protagonistas desses fatores reais de poder as familias detentoras de
consideravel parcela de poder econdmico, as instituicées financeiras
privadas, os meios de comunicagdo de massa (televisdo, radio,
internet), proprietarios de grandes instituicbes do ensino privado, além
ainda, por que nao dizer, de membros de alguns poderes do proprio
Estado, do legislativo e do judiciario.

Ocorre que a Constituigdo juridica acaba por representar,
como dito, aos desejos, as pretensbes exercidas em um dado
momento a partir das influencias exercidas pelos entdo titulares
dessas relagdes de poder%, no entanto, esses interesses nao sao, a
exemplo do que ocorre com tecido social, estaticos, ao contrario,
estdo em constante movimento de evolugdo, de modificagao.

A tenséo existente entre essas duas dimensdes, constituicao
juridica e constituicdo real, ndo pode ser negada tdo pouco ignorada,
razdo pela qual uma tentativa de resposta parece ndo ter como
escapar a admissao de um condicionamento reciproco existente entre
elas. Dessa forma, a compreensdo da constituicdo requer sejam
consideradas, norma posta e realidade, em seu indissociavel
contexto. (HESSE, 1991, p. 13)

Prossegue o citado autor:

Uma analise isolada, unilateral, que leve em conta apenas um ou outro
aspecto, ndo se afigura em condi¢des de fornecer resposta adequada a
questdo. Para aquele que contempla apenas a ordenagao juridica, a
norma “esté em vigor” ou “esta derrogada”; Ndo ha outra possibilidade.
Por outro lado, que considera, exclusivamente, a realidade politica e
social ou ndo consegue perceber o problema na sua totalidade, ou sera
levado a ignorar, simplesmente, o significado da ordenacéo juridica.
(HESSE, 1991, p. 13)

% Constituicdo juridica expressa uma momentanea constelacdo de poder (HESSE,
1991, p. 11), logo, uma realidade estatica em determinadas circunstancias, as quais
evidentemente acabam por ser superadas, em razdo do continuo movimento
econdmico e social, a realidade fatica.
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Ao que parece a solugado para harmonizar a tensao existente
entre a norma e a realidade, seria um caminho entre “o abandono da
normatividade em favor do dominio das relagdes faticas, de um lado,
e a normatividade despida de qualquer elemento da realidade, de
outro.” (HESSE, 1991, p. 14)

O radicalismo deve ceder lugar a uma solugéo intermediaria,
uma solugdo de mediania, ndo sendo possivel equacionar a
constante tensdo entre essas dimensdes se ndo houver renuncia a
um tipo de resposta que se funde numa rigorosa alternativa, em
outras palavras, se se responde com base apenas na norma, ou se
responde ignorando a norma. A solugédo pela mediania costuma ser,
desde muito tempo, o melhor caminho a ser seguido:

Ora, a virtude relaciona-se com paixdes e agdes em que 0 excesso &
uma forma de erro, tanto quanto a caréncia, enquanto o meio-termo é
uma forma de acerto digna de louvor; estar certa e ser louvada séo
caracteristicas da virtude. Por conseguinte, a virtude € uma espécie de
mediania, ja que, como vimos, o seu alvo é 0 meio-termo.
(ARISTOTELES, 2001, p. 39)

Assim, podemos afirmar que a norma constitucional ndo tem
existéncia totalmente independente da realidade, uma vez que a
esséncia mesma da norma se localiza na pretensdao de que as
situacdes por ela regulada sejam concretizadas na realidade.
(HESSE, 1991, p. 16)

Assim, um dos fundamentos da Forga Normativa da
Constituicdo se encontra no que se chamou de ‘germe material de
sua forga vital’ encontrado no tempo, nas circunstancias, no carater
nacional, ou seja, nas condicionantes histéricas que |he deram
origem, em outras palavras, resulta da adaptagéo inteligente a uma
dada realidade. (HESSE, 1991, p. 17-18)

Mas nao é sd. A Forga Normativa da Constituicdo também se
funda, além dessa adaptacéo inteligente da realidade, na existéncia
de uma disposigao geral de orientar as proprias condutas segundo as
ordens constantes na constituicdo. E o que se chamou ‘vontade de
Constituicao’.
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Por ‘vontade de Constituicdo’ entende-se uma disposicéo
difusa de que os preceitos nela contido devem ser preservados, em
especial nas circunstancias mais incbmodas:

Mesmo que, para isso, tenhamos de renunciar a alguns beneficios, ou
até a algumas vantagens justas. Quem se mostra disposto a sacrificar
um interesse em favor da preservagdo de um principio constitucional,
fortalece o respeito a Constituicho e garante um bem da vida
indispensavel a esséncia do Estado, mormente ao Estado democratico.
(HESSE, 1991, p. 22)

Em reforgo a ideia acima esposada, afirma que aquele que
nao se dispde ao sacrificio pessoal de seus interesses “malbarata,
pouco a pouco, um capital que significa muito mais do que as
vantagens angariadas, e que, desperdicado, n&o mais sera
recuperado.” (HESSE, 1991, p. 22).

A vontade de Constituicao tem suas origens em trés vertentes
distintas:

(1)[...] na compreensdo da necessidade e do valor de uma ordem
normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio
desmedido e diforme; [...] (2) na compreensdo de que essa ordem
constituida € mais que uma ordem legitimada pelos fatos (e que, por
isso, necessita de estar em constante processo de legitimacao); (3)
Assenta-se também na consciéncia de que, ao contrario do que uma lei
do pensamento, essa ordem nao logra ser eficaz sem o concurso da
vontade humana. Essa vontade tem consequéncia porque a vida do
Estado, tal como a vida humana, ndo esta abandonada a agéo surda
de forcas aparentemente inelutaveis. Ao contrario, todos nds estamos
permanentemente convocados a dar conformacdo a vida do Estado,
assumindo e resolvendo as tarefas por ele colocadas. (HESSE, 1991,
p. 19-20) (grifamos)

Assim, grande risco se apresenta a Constituigdo ante a
inclinagées no sentido de promover alteragdes ou revisdes dos seus
conteudos, sob qualquer alegagao, sob qualquer motivo, uma vez que
cada modificagdo, cada reforma acaba por expressar uma ideia de
mais valor que se empresta as contingencias de indole fatica que a
ordem normativa constitucional vigente. (HESSE, 1991, p. 22)
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Mais uma vez lancando um breve olhar ao redor, nesse
momento histérico presente, ao que parece, ha muito poucos que
estao dispostos ao sacrificio de suas certezas em detrimento desse
importante cayital, tdo caro ao Estado democratico, a vontade de
Constitui(;é\o.9

A histéria se repete. Nao muito diferente ja afirmava Konrad
Hesse nesse mesmo sentido que o “observador critico ndo podera
negar a impressao de que nem sempre predomina, nos dias atuais, a
tendéncia de sacrificar interesses particulares com vistas a
preservagédo de um postulado constitucional” (1991, p. 29)

A forca normativa da constituicdo se assenta, também e
principalmente, na sua interpretagdo, constituindo esse fundamento
significado decisivo para sua consolidagdo e sua preservagao.
Konrad Hesse ao tratar da interpretagcdo constitucional afirma que
essa atividade esta sujeita ao que chama de principio da o6tima
concretizagdo da norma (Gebot optimaler Verwirklichung der Norm):

Evidentemente, esse principio ndo pode ser aplicado com base nos
meios fornecidos pela subsungdo logica e pela construgdo conceitual.
Se o direito e, sobretudo, a Constituicao, tém sua eficacia condicionada
pelos fatos concretos da vida, ndo se afigura possivel que a
interpretagdo faca deles tabula rasa. Ela ha de contemplar essas
condicionantes, correlacionando-as com as proposigdes normativas da
Constituigdo. A interpretacdo adequada é aquela que consegue
concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposigao dentro
das condig¢des reais dominantes numa determinada situagéo. (HESSE,
1991, p. 22)

Nesse mesmo sentido, Ronald Dworkin ao apresentar como
deve ser exercida a atividade de interpretagao:

Sustentarei que a pratica juridica € um exercicio de interpretagdo néao
apenas quando os juristas interpretam documentos ou leis especificas,

" Curiosamente o momento politico atual no pais € marcado por uma polarizagéo
simplista em que basta alguém se posicionar contra determinada opinido
apresentada para ser automaticamente rotulado de partidario dessa ou daquela
orientagao politica, v.g., basta ser contrario a um processo de impeachment em tese
sem base legal, ou se posicionar contra qualquer homenagem prestada a
personalidade reconhecida por praticas de tortura, para ser considerado petista ou
comunista imediatamente.
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mas de modo geral. O Direito, assim concebido, é profunda e
inteiramente politico. Juristas e juizes ndo podem evitar a politica no
sentido amplo da teoria politica. Mas o Direito ndo € uma questado de
politica pessoal ou partidaria, e uma critica do Direito que néo
compreenda essa diferenga fornecera uma compreensao pobre e uma
orientacdo mais pobre ainda. (DWORKIN, 2000, p. 216)

Ressalte-se que embora as relacbes faticas, em constante
movimento e alteragdo, acabem por demandar mudangas na
compreensao, na interpretagdo das normas constantes da
Constituicdo, no entanto, a finalidade existente em uma proposi¢cao
constitucional ndo pode ser sacrificada em decorréncia de uma
mudanga da situagdo fatica, razdo pela qual, eventuais e
excepcionais revisbes do texto constitucional sao inelutaveis.
(HESSE, 1991, p. 22)

Em que pese haver na fase atual em que se encontra o
constitucionalismo uma ampla classificagdo de instrumentos e de
legitimados a promogéao de controles de constitucionalidade e, a partir
da efetivagdo desses mecanismos que pode se verificar de forma
difusa ou concentrada, por via incidental ou principal, abstrato ou
concreto, preventivo ou sucessivo (CANOTILHO, 2003, p. 897 e
segs), com a consequente garantia da Constituicdo, ndo se fara aqui
apresentagao mesmo que superficial desses mecanismos, em razao
dos limites impostos pela estrutura de um artigo.

Assim, mesmo diante dos argumentos apresentados é
possivel vermos a Constituicdo, e a forma de Estado constitucional
democratico, consubstanciada pela ordem constitucional, sob risco de
ataques e revisbGes inadequadas a fim de atender interesses nao
declarados, cabendo entdo nesse momento o questionamento de
quem, em ultima analise deve responder pela protegéo, pela guarda
da Constituigdo, o que nos leva ao préximo item do presente artigo.

5 JURISDIGAO CONSTITUCIONAL E O EMBATE QUE O
ANTECEDE EM KELSEN E SCHMITT

A tensdo citada entre Constituicdo real e a Constituicdo
juridica, bem como o elementos que permitem sua realizagédo, no qual
um preza o ir além da norma e seus mecanismos, 0 outro preza a
supremacia da norma positivada, aqui se propde, uma reflexdo
acerca da Filosofia do Direito, mediante a apresentagao ainda que
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superficial da discuss&o entre dois juristas que contribuiram de forma
substancial para a histéria da ciéncia do direito. E de forma alguma
desqualifica uma pela outra. Ficando claro que a Constituicao tem
suas raizes a partir varios dados histéricos e discussdes, constituida
depois de multiplas transformacdes até se chegar a nogdo de
Constituigdo, a qual se conservou em um nucleo permanente da ideia
de uma supremacia como ordem estatal.

A nocdo de Constituicdo segundo Hans Kelsen é o
fundamento do Estado, a base da ordem juridica, € um principio em
que se exprime juridicamente o equilibrio das forgas politicas no
momento considerado, € a norma que rege a elaboragéao das leis, das
normas gerais, para cuja execugdo se exerce a atividade dos
organismos estatais, dos tribunais e das autoridades administrativas.
Essa regra para a criagdo das normas juridicas essenciais do Estado,
a determinacgao dos 6rgaos e do procedimento da legislagdo, forma a
Constituicdo no sentido proprio, original e estrito da palavra.
(KELSEN, 2003, p. 131)

Assim entendida a Constituicdo, como o fundamento juridico
base de todo Estado, dos 6rgaos de soberania, norma que serve de
fundamento a todas as demais, mister haja mecanismos voltados a
sua garantia, voltados a sua protegédo e, além desses mecanismos,
quem esta legitimado a promover a sua defesa, razdo pela qual se
faz necessario observarmos, ainda que superficialmente, alguns
aspectos do embate entre Kelsen e Schmitt acerca de quem, em
Ultima analise, atuara como garantidor da Constituicdo. Desta forma,
buscasse identificar, portanto, quem é o guardido da Constituigdo.

Dessa forma, buscando responder a indagacao de quem é de
fato o Guardido da Constituicdo, a partir do embate entre Kelsen e
Schmitt, diante de seus contrapontos e escritos criticos, um contra o
outro vem de muitos anos. Porém, apdés a promulgacdo das
Constituigdes na Alemanha e na Austria, sendo que esta Ultima adota
a teoria elaborada por Kelsen em decorréncia do controle de
constitucionalidade concentrado, o Tribunal constitucional, exercido
por um o6rgéo jurisdicional especializado, a discusséo entre os autores
se tornou ainda mais acirrada. A Constituicdo de Weimar foi concluida
um ano antes (1919) de ser promulgada a Constituicdo da Republica
da Austria (1920).

De um lado Kelsen diz que deve ser o Guardido da
constituicdo um Tribunal Constitucional, e para Schmitt do outro lado,
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quem deve ser o Guardidao € o Presidente do Reich. Para fins de
esclarecimentos iremos abordar os artigos mais polémicos que s&o o
cerne da discusséo, a saber os artigos 19 e 48 da Constituicdo de
Weimar:

Artigo 19. Os litigios constitucionais que se suscitem num estado
desprovido de tribunal competente para os dirimir e, outrossim, os
litigios entre os diferentes Estados, ou entre o Império e um estado,
contando que n&do sejam de direito privado, sao decididos, a
requerimento de uma das partes, pelo Tribunal de Justica de Estado,
para o Império Aleméo, salvo se puderem ser decididos por outro
Tribunal do Império. O Presidente do Império Aleméo, salvo se
puderem ser decididos por outro Tribunal de Justica de Estado.
(MIRANDA, 1990, p. 273)

Na compreensao desses dois artigos que se trava o embate
de quem deve ser o Guardidao da Constituigédo, logo, a interpretacao
de Kelsen sobre o artigo 19 ndo oferece um resultado satisfatério no
plano técnico-juridico:

Quanto ao primeiro ponto, estamos ante um defeito redacional que
produz uma falta de clareza bastante grave. Depois que os arts. 13 e
15 prevéem a possibilidade de que determinadas controvérsias sejam
decididas através do Tribunal Federal de Justica [Staatsgerichtshof], o
art.19 estabelece em linhas bastante gerais que sobre “controvérsias
de natureza ndo-privada” entre um estado e o Reich, desde que outra
corte ndo seja competente, deve decidir - por provocagcédo de uma das
partes — o Tribunal Federal, e que a sua decisdo deve ser executada
pelo presidente do Reich. Uma vez que o Reich - enquanto entidade
parcial — tem tanto interesse em que o estado cumpra os deveres que
Ihe imp&e o ordenamento total quanto um estado tem interesse em que
0 Reich — enquanto entidade parcial — n&o viole o ordenamento total,
qualquer violagdo desse tipo pode apresentar-se como “controvérsia
entre estado e Reich. (KELSEN, 2003, p. 95-96)

E esperado que Kelsen ndo concorde com a teoria de
Schmitt, quando esse ultimo sustenta que o Presidente Reich deva
ser 0 Guardidao da Constituicdo por uma via de interpretagédo do art.
48, nos seguintes termos:
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Artigo 48. Quando um Estado (Land) ndo cumpre os deveres que lhe
incumbem por forca da Constituicdo ou pelas leis de Reich, o
Presidente do Reich pode obriga-lo com a ajuda da forga armada.
Achando-se a seguranga e a ordem publica gravemente perturbadas
ou comprometidas o Presidente Reich pode adotar as medidas para o
seu restabelecimento, da seguranga e ordem publicas inclusive com a
ajuda da forga e havendo necessidade pode valer-se da forga armada.
Para isso pode suspender parcial ou parcialmente o exercicio dos
direitos fundamentais, garantidos nos artigos 114, 115, 117, 118, 123,
124 e 153. O Presidente do Reich deve dar imediato conhecimento dar
conhecimento ao Reichstag, de qualquer medida adotada com base
nas clausulas 1 e 2 deste artigo. Essas medidas deverdo ser ab-
rogadas por determinagéo do Reichstag.

Havendo perigo na demora, pode o governo de um estado, com
relagcdo ao seu territorio, adotar medidas provisérias tal como indicado
na clausula segunda. Essas medidas devem ser ab-rogadas por
determinacdo do presidente do Reich ou do Reichstag.
(KELSEN,2003.p.97)

Para Schmitt o Presidente da Republica, amparado pelo
art.48 da Constituicdo de Weimar visto acima, representaria uma
unidade da autoridade politica juntamente com os anseios sociais do
povo alemao. Um poder independente e neutro cuja independéncia
em relacdo aos partidos, segundo Bercovici, € uma independéncia
politica, e ndo apolitica, como a de um juiz. (2003, p. 197¢)

Dessa forma, o Executivo, independente do legislativo, com
sua prépria autoridade politica estaria como o Poder Constituinte,
pronto para agir economicamente e politicamente, garantindo a
validade, aplicabilidade e existéncia do corpo constitucional,
protegendo a constituicdo de qualquer inimigo interno ou externo.

Para Kelsen, Schmitt esta totalmente equivocado em sua
interpretacdo da Carta Alema de 1919, ao adotar a doutrina do poder
neutro de chefe de Estado, principalmente quando se vale do
predmbulo constitucional e do art. 48 para legitimar o Presidente
Reich como Guardido da Constituigdo. Nao vendo assim, ou
ignorando o art.19 em que esta escrita e positivada a competéncia do
Tribunal Federal para a guarda constitucional.

Kelsen afirma que a intencdo de Schmitt ndo era caracterizar
o chefe de Estado como um ‘“terceiro mais alto” ou um “senhor
soberano do Estado”, mas sim como um “érgado justa-posto”, como
um poder “que ndo esta acima, mas sim ao lado dos outros poderes
constitucionais”. (KELSEN, 2003, p. 246)
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Bastando dessa forma, interpretar o art.48 da Constituicao de
Weimar, em que Schmitt amplia a competéncia do Presidente do
Reich, nao Ihe restando alternativa que nao seja a de ser soberano.
Kelsen melhor explica:

O art. 19, porém, nado esta sozinho. Evidentemente, sem que se tivesse
consciéncia de todo o alcance do teor adotado no art.19, formulou-se o
art.48-1, o que, para certos casos ja tratados no art.19, vale dizer o ndo
cumprimento de um dever imposto ao estado, confia ao presidente do
Reich a execugéo contra o estado, porém sem uma referéncia clara ao
procedimento prescrito no art.19. Os dois artigos séo, por seus teores,
inconciliaveis. Assim, como acontece com frequéncia em erros
redacionais, ha duas possibilidades de interpretagdo: ou o art.19
restringe o art.48-1, ou este ultimo restringe o primeiro. (KELSEN,
2003, p. 96)

Contudo, o poder concedido ao Presidente Reich fazia com
que, quanto mais ele buscava resguardar a ordem, mais afastava os
direitos exigidos pela constituicdo. Podendo ser afastados os direitos
fundamentais e sociais que ali estavam previstos.

Ficando clara a grande utilizacdo do artigo 48, que o
Presidente Reich e o Parlamento eram os titulares do Poder estatal
na teoria de Schmitt, trazendo a luz: “Dois titulares do poder estatal
instituidos pela Constituicao, um torna-se inimigo e o outro amigo do
Estado; um quer destrui-lo, isto é, destruir sua “unidade”, e o outro
quer defendé-lo de tal destruigdo: um é violador, o outro é o Guardido
da Constituigao”. (KELSEN, 2003, p. 296-297)

Kelsen ao responder o art.48, em que o Presidente Reich tem
preeminéncia sobre os demais poderes, se utiliza da teoria de
Benjamin Constant, onde se defendia a tese do principio monarquico
(séc. XIX), sendo o natural Guardido da Constituicdo o monarca. O
autor assim diz:

Portanto, para se tornar possivel a nogéo de que justamente o governo
— e apenas ele seria o natural guardido da Constituicdo, é preciso
encobrir o carater de sua fungdo. Para tanto serve a conhecida
doutrina: o monarca é - exclusivamente ou néo - uma terceira instancia,
objetiva, situada acima do antagonismo (instaurado conscientemente
pela Constituicdo). Apenas sob esse pressuposto parece justificar-se a
tese de que caberia a ele, e apenas a ele, cuidar que o exercicio do
poder ndo ultrapasse os limites estabelecidos na Constituicdo. Trata-se
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de uma ficcdo de notavel audacia, se pensarmos que no arsenal do
constitucionalismo desfila também outra doutrina segundo o qual o
monarca seria de fato o Unico, porque supremo, érgdo do exercicio do
poder estatal, sendo também, particularmente, detentor do poder
legislativo: o monarca, ndo do parlamento, proviria a ordem para a lei, a
representagao popular apenas participaria da definicdo do conteudo da
lei. Como poderia 0 monarca, detentor de grande parcela ou mesmo de
todo o poder do Estado, ser instancia neutra em relagdo ao exercicio
de tal poder, e a uUnica com vocagdo para o controle de sua
constitucionalidade? (KELSEN, 2003.p. 241-242)

No entanto, no livro Jurisdigdo Constitucional, demonstra que
Schmitt busca se justificar na teoria do principio monarquico, a fim de
defender a tese, de que o Guardido da Constituicdo deve ser o
Governador. No mais, a ligdo de nossos juristas, a dificuldade, alias,
polémica é, quem deve de fato ser o Guardido da Constituicao?

[...] Schmitt afirmava que o guardido (o interprete autorizado) da
constituicdo era o presidente da Republica, Kelsen denuncia a natureza
ideoldgica dessa tese, herdeira do principio monarquico: “Como néo se
poderia declarar abertamente o verdadeiro objetivo politico de impedir
uma eficaz garantia da Constituicdo, ele era mascarado com a doutrina
segundo a qual tal garantia seria tarefa do chefe de Estado”. Mostra
ainda que a tese de Schmitt é tributaria de duas concepgdes anacro-
nicas: a de que a atividade interpretativa consiste numa tarefa de
subsungdo (“a concepgdo segundo a qual a decisdo judicial ja esta
contida pronta na lei, sendo apenas ‘deduzida’ dela através de uma
operacao légica”, o que corresponderia a “jurisdigdo como automatismo
juridico”™ e a de que “o direito subjetivo ndo passa de um expediente
técnico para a garantia da ordem estatal”. (CUNHA, 2003, p. XIV)

Contudo, as justificagdes apresentadas por Kelsen e Schmitt
necessitariam mais do que isso, até mesmo porque o Guardido da
Constituicdo depende das descricbes que os observadores o fazem,
por isso é preciso levar a sério essas propostas, e tal enfrentamento
com aquele tempo.

Salienta-se assim que a teoria de Kelsen obteve éxito, é o
tribunal Federal Constitucional que passa a decidir, e sim, ela passou
a ser amplamente utilizada a teoria de controle de constitucionalidade
concentrado em varias Constituicbes, onde se aplicou na Constituicdo
da Austria de 1920 e depois, na Constituicdo Alema em 1949. E a
grande diferenca, portanto da Constituicdo de Weimar é que o
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executar ficava para o Presidente Reich, ja na execu¢do de Bonn o
verbo se tornou uma das fungdes do Tribunal Constitucional. Sendo
assim:

Com efeito, a competéncia judicial de controlo ndo foi criada pelo
legislador da Lei Fundamental, mas por ele encontrada como instituto
juridico ja conhecido da ordem juridica alema, reconhecido pela grande
maioria da doutrina e aplicado de maneira constante pelos tribunais,
sobretudo desde a decisdo fundamental do Supremo Tribunal do
Reich, de 4-11-192545: em consequéncia disto, nos debates do
Conselho Parlamentar sobre o complexo de questdes mais tarde
reguladas no art. 93, n. |, alinea 2, e no art. 100, <<a competéncia
judicial de controlo>> foi o ponto de partida das discussées. O
Conselho Parlamentar quis centralizar e monopolizar nos tribunais
constitucionais esta competéncia judicial de controlo — mais exata-
mente: ndo toda a competéncia de controlo, mas apenas a
competéncia para a negacgdo definitiva da validade da norma sob
controle. (BACHOF, 1994, p. 74-75)

O Guardido da Constituicdo, ou seja, a Jurisdicdo
Constitucional deu o controle de constitucionalidade ao Poder
Judiciario, ja que necessario pelos problemas em que o Estado de
Direito carregava em si mesmo. Portanto, depois de demonstradas as
teorias divergentes embasadas nos artigos 19 e 48 da Constituicdo
de Weimar, no qual foram de suma importancia para a atualidade,
acabou se difundindo nas teorias de Kelsen sobre quem é o
Guardido da Constituicdo, cuja competéncia e responsabilidade cabe
ao judiciario.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Concluimos que o constitucionalismo €& um sistema da
maxima importancia a ponto de instituir a organizagédo de um Estado
na forma de Estado constitucional democratica, bem como de
assegurar garantias individuais, além da separagido entre poderes
desse Estado.

Falar em constitucionalismo nos remete a forma de Estado
democratico aceitando-o como a mais perfeita entre as formas de
governo que os homens foram capazes de imaginar.

Perfeita (BOBBIO, 2009, p. 35) e ao mesmo tempo a mais
fragil forma de governo, a democracia demanda para sua



PAZ E TEORIAS DO ESTADO 169

conservagdo diuturno empenho em ver seu fundamento de validade
defendido em face de todo e qualquer ataque.

Assim é o direito, cujo fim ndo parece ser outro, se ndo a paz.

O direito € um labor continuo, ndo apenas dos governantes, mas de
todo o povo. A vida inteira do direito, vista de relance, mostra-nos e
mesmo espetaculo sem descanso e o trabalho de uma nagao]...]
(IHERING, 2010, p. 35)

Diante da indispensavel existéncia de mecanismos de
autopreservagéo da constituicdo, da previsdo de nucleos intangiveis,
da conhecida tensdo entre a constituicdo real e juridica, da
compreensdo da forca normativa da constituicdo, fundada entre
outros na vontade de constituigdo, a protegcdo da constituicdo
encontra sua derradeira trincheira no poder judiciario, cuja defesa tem
como corolario a protegao do Estado constitucional democratico.
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O MERCADO DA PERSONALIDADE:

O DIREITO NO ESTADO LIBERAL E A
TRANSFORMACAO DA PESSOA EM MERCADORIA

Diogo Valério Félix*®

1 INTRODUGAO

O objetivo do presente trabalho é oferecer um projeto que
revele a ideologia constante na teoria dos direitos da personalidade, a
qual nega a personificagdo do ser humano, privilegiando interesses
privados, o sistema capitalista, e, o utilitarismo que o conota,
estigmatizando e oprimindo o humano.

Neste sentido, chama-se a atengao do leitor, desde ja, que as
teses levantadas na presente pesquisa tem por finalidade apresentar
o contra argumento do discurso dogmatico que intitula a dignidade da
pessoa humana, os direitos fundamentais e os direitos da
personalidade, como uma construgao a partir dos postulados liberais
da liberdade e igualdade do homem.

Assim, adotando a dialética como método cientifico, a contra
argumentacéo ora apresentada tem por finalidade a propria atuacéo
enquanto antitese as teses normativistas do Estado liberal burgués,
que discursivamente reconhece determinados direitos como
essenciais, e, inclusive, inatos e insitos ao homem, ou, ainda, certa
neutralidade juridica no que se refere as relagdes sociais.
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Do mesmo modo, ha que esclarecer que a presente pesquisa
nao tem nenhuma pretensao de esgotar quaisquer dos assuntos ora
levantados, mas, chamar a atencao do leitor quanto as problematicas
envolvendo o Estado liberal, o Direito e o individuo, bem como, ainda,
da propria discussdo envolvendo a forma vazia da norma e o
instrumento de captura do contelido normativo, a fim de esclarecer se
0s bens que guarnecem o conteudo axiomatico da dignidade humana
se apresentam como mercadorias, e, portanto, passivel de alienagao.

Para tanto, ha a necessidade de explorar ndo s6 a concepgéao
do Estado liberal, mas, sobretudo, de sua proposta (finalidades) de
tutela de um suposto “bem comum”, cuja efetividade, em tese
possibilitaria a emancipagdo do homem para o exercicio de sua
autonomia.

Ocorre que a formagéo da sociedade, e, inclusive, do Estado,
€ marcada pela existéncia de duas classes socais bem definidas,
quais sejam, os proprietarios dos meios de produgido, € 0s nao
proprietarios dos respectivos meios, revelando, desta forma, um
conflito de interesses entre as referidas classes sociais.

A existéncia da propriedade privada, em sua mais ampla
concepgao, engendra a impossibilidade de verificacdo de qualquer
interesse comum, pois dado que o estabelecimento das relagdes
sociais se da mediante a disposi¢cdo dos respectivos bens por parte
de seus proprietarios, em Ultima analise, ha que se concluir que as
relagdes sociais sao fundadas pela forma do contrato, e, portanto, os
interesses sociais s&o eminentemente privados, inexistindo, assim,
qualquer concepgao de igualdade entre os homens.

Da mesma maneira, a identificagdo de uma instituigao politica
e juridica como o Estado, que, em tese, prima pela efetivagdo de
interesses comuns, ou publicos, se reveste do manto da ideologia,
reproduzindo os interesses privados como interesses publicos,
resultando, desta forma, na dominagédo de uma classe sobre a outra.

O direito, nesta perspectiva liberal, apresenta-se como uma
mera forma, qual seja, a da coercibilidade, diga-se, ainda, vazia, onde
o conteudo, e, portanto, a substdncia do direito (norma), é
determinada pela disposigao contratual, exigindo, na mesma medida,
que as relagdes sociais sejam estabelecidas por proprietarios, e, via
de consequéncia, a mercantilizagdo dos bens que compde o
patriménio juridico.
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A concepgdo de um nucleo essencial axioldgico, que integra a
composi¢cao da dignidade humana, se forma mediante a propria
disposicdo dos interesses da classe dominante, revelando, desta
forma, a mercantilizagdo de todas as relagdes sociais do homem, e,
de igual maneira, de sua limitagdo a uma emancipagao para além do
capital.

O Estado Liberal marca o hiato profundo entre as teorias
juridicas que buscam a tutela da pessoa e a miséria humana
consorciada ao culto a materialidade pura e o utilitarismo que busca a
maximizagdo do prazer burgués; a humanidade embotada nesta
perspectiva, “cré” em direitos personalissimos e fundamentais, mas
nao é consciente da luta de classe que marca o motor da histéria da
humanidade, de sorte que a dignificagdo do sujeito, para além do
capital, € quimérica, ante o processo de alienagédo e uniformizagao
pulverizados que o institui como mercadoria, o proprio ser, e o0s
demais bens juridicos; sem consciéncia dos interesses privados que
marca o Estado burgués, os sujeitos sdo guiados pela ideologia,
denunciada no presente trabalho a partir da teoria marxista e
pachukaniana que ora se registra no trabalho.

2 ANALISJE CRITICA DO ESTADO E DO DIREITO COMO
INSTITUICAO E INSTRUMENTO IDEOLOGICOS DE DOMINACAO

Inobstante a construgdo de uma teoria que tem por finalidade
a contemplagdo do homem em todas as suas dimensdes humanas,
ou seja, daquele conjunto de bens que dotam o ser humano da
qualidade de pessoa, desenvolvida a partir do reconhecimento da
dignidade da pessoa humana enquanto valor, cumpre apontar, no
presente trabalho, as fragilidades que permeiam a teoria dos direitos
fundamentais e de personalidade enquanto teorias juridicas que
primam a dignificagdo do ser.

A fim de galgar a presente finalidade, ha que se estabelecer a
prépri