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APRESENTAGAO

No presente livro coletivo, o leitor encontrara trabalhos de
conclusdo de alunos da disciplina Teoria da Justi¢a do curso de Mes-
trado em Direito da UFES, bem como de juizes federais, professores
e advogaos, dentre outros.

Todos os textos exploram conexdes entre as teorias da jus-
tiga e a realidade, em particular entre uma das teorias da justica (na
versdo do justo ou correto da agdo humana ou na versdao do bem
ou da vida digna) e algum instituto juridico, alguma decisao de tri-
bunais superiores ou alguma situagdo concreta na qual a teoria se
apresenta como um ensaio de esclarecimento ou de provocagdo ao
debate.

Teorias da justica ndo foram concebidas para resolver pro-
blemas concretos, mas para situar a agdo humana ou a vida coletiva
(comunidade politica) como justa/correta ou como digna/boa, res-
pectivamente. Porém, sem ligagdo com a realidade elas ficam esté-
reis e tendem a cair em esquecimento, como ocorreu no longo arco
de tempo entre Rawls (1921/2002) e as teorias que o antecederam
(no minimo desde David Hume — 1711/1776), avizinhando-se novo
hiato ap6s a morte daquele autor. Dai a necessidade de conectar as
teorias da justi¢a com a realidade, expondo seus limites e sua capa-
cidade de reflexdo sobre problemas que, tratados de forma usual,
oferecem solugdes reducionistas ou puramente dogmaticas.

Os organizadores
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Uma analise sobre o passaporte
de imuniza¢io na pandemia de
SARS-CoV-2 A luz da moral kantia-
na, da racionalidade prética aris-
totélica e do utilitarismo

Alexandre Fortuna Lopes

1 INTRODUCAO

A atual pandemia da Sars-CoV-2 (COVID-19) e a génese do
esquema vacinal como medida habil a conter o potencial de disse-
minagdo do virus fez emergir inimeros questionamentos a respeito
da pertinéncia de um passaporte vacinal, bem como da legitimidade
juridica de tal medida.

A doenga de proporgdes pandémicas tomou muitas nagoes
de surpresa e, com a difusdo exponencial do virus, imergiu o mundo
em um cenario de incontaveis 6bitos e severo impacto na economia
global resultante das diversas medidas emergenciais para conter o
poder destrutivo da COVID-19, tal como o isolamento social.

Nesse cenario, o desenvolvimento célere de vacinas tornou-
-se premente para a retomada da “vida normal”, com recuperagio
plena das atividades comerciais a partir da minoragéo do nimero de
obitos resultantes da doenca Assim, a comunidade cientifica global
reuniu esfor¢os intelectuais e recursos materiais em torno do desen-
volvimento dos imunizantes.

A rapida produgdo das vacinas contra a COVID-19 gerou
desconfiancas em parcela da sociedade e a propagagdo de um segun-
do virus: o da desinformagdo. Tal fenomeno ensejou a veiculagdo
de diversas fake news em torno da seguranga ¢ eficacia dos imuni-
zantes.

E o fendmeno que advém da pos-verdade, que se define
pelo estado temporal atual que enuncia o declinio da verdade ¢ a
proeminéncia da mentira, diante da pretericdo de decisdes racionais
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por decisdes emocionais. Nesse ambiente de pds-verdade em que
o mundo vive hodiernamente, noticias falsas, mas impactantes no
emocional do receptor, preponderam sobre fatos objetivos®.

A partir disso, 0 movimento antivacina ganhou for¢ca como
nunca e, em solos norte-americanos e de muitos paises europeus,
levou a numeros de vacinados ndo satisfatorios para a contengao da
circulagdo do virus e, com isso, ao desenrolar de novas “ondas” da
doenga e mutagdes do virus, com a restri¢ao a circulagdo de pessoas
para conter o meteorico crescimento dos indicadores de contamina-
¢oes, hospitalizacdes e dbitos.

Esse movimento faz com que muitas nagdes adotem estra-
tagemas para incentivar tal parcela da populagdo a se vacinar, de
forma a poder se alcangar a imunidade de rebanho vacinal.

Ao lado de sorteios, entradas gratuitas em atragdes turisti-
cas, descontos diversos para quem se vacinasse, langcou-se mao do
passaporte da vacina como documento de demonstragdo obrigatoria
para acessar desde partidas esportivas até como requisito para ma-
nutencdo de contrato de emprego.

Algo que se assemelha, em grande medida, ao que o Brasil
enfrentou na Revolta da Vacina no inicio do século XX, em que a
comprovagdo de vacinag@o contra a variola era indispensavel para
inimeros atos da vida civil. Paralelamente, a populacdo rejeitava
0 imunizante a época porque era produzido a partir de pustulas de
vacas doentes. A partir disso, ndo € dificil imaginar que com o virus,
alastraram-se inumeras fake news como a de que a vacina gerava
fei¢des bovinas nos vacinados.

Pouco mais de um século depois e com expressivos avan-
¢os em termos cientificos, os problemas sdo parecidos. A populagio
brasileira até entdo so se via compelida a se vacinar em viagens a
determinados destinos estrangeiros, como na exigéncia de imuniza-
¢do em relacdo a febre amarela.

No que tange a faixa etaria infantil, essas exigéncias sao
mais usuais, na medida em que inclusive o Estatuto da Crianca e do
Adolescente dispde que a vacinagdo ¢ dotada de obrigatoriedade,
sendo a sua desobediéncia passivel de penalizagdo por multa.

6 PEREIRA, Luciano Meneguetti. Verdade, pos-verdade e fake news: aspectos concei-
tuais e implicagdes. In: NOVAES, Pedro Luis Piedade. FREITAS, Renato Alexandre da Sil-
va. Direitos humanos na era das fake news e da pos-verdade. Disponivel em: https:/www.
academia.edu/44751558/Verdade_P%C3%B3s Verdade e Fake News Aspectos_Concei-

tuais_e_Implica%C3%A7%C3%B5es. Acesso em: 28 maio 2021. p. 41.
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A matricula em escolas ¢ um dos exemplos em que a obri-
gatoriedade da carteira vacinal completa em cada faixa etaria se faz
presente no nosso estado do Espirito Santo e de Sdo Paulo. Também
¢ medida vinculante para o pagamento do salario-familia.

Tal qual exposto, a obrigatoriedade da vacinagao ja se faz
presente em nossa sociedade de forma vinculativa para a pratica de
determinados atos civis e isso nunca foi tdo intensamente questio-
nado como se vé€ agora diante do imunizante contra a COVID-19.

Diante de todo esse cenario, faz-se imperioso analisar deti-
damente a questdo da necessidade de vacinacdo e dos direitos envol-
vidos na celeuma a luz dos conceitos de moral por Immanuel Kant,
da racionalidade pratica por Aristoteles e da vertente que analisa a
moral utilitarista, em coalizdo com o enfrentamento judicial da ma-
téria.

2 REPERCUSSOES JURIDICAS DO PASSAPORTE VA-
CINAL

A primeira critica que emerge em oposicdo ao passaporte
vacinal ¢ a de que a liberdade de ir e vir consagrada constitucional-
mente seria suprimida, visto que os ndo vacinados ndo poderiam
frequentar todos os lugares a seu bel-prazer.

Nao ¢ demais destacar que as liberdades compdem o nucleo
da dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado Democra-
tico de Direito, apontado esse como o instrumento para que essas
liberdades sejam asseguradas’.

E cedico que os direitos e garantias fundamentais padecem
de “limita¢des de ordem ético-juridica™, de forma que a colisdo en-
tre eles e a consectaria supressao parcial ou plena do exercicio tem-
porario de um ou alguns deles sdo inevitaveis em sede processual,
com o intuito de que outro direito, de maior importancia em deter-
minado contexto, adquira prevaléncia.

E preciso entender-se que a liberdade de ir e vir nio ¢é abso-
luta, tampouco se sobrepde a todos os outros direitos fundamentais®.

7 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito consti-
tucional. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 279.

8 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2015, p. 534.

9 LOPES, Alexandre Fortuna. Passaporte da vacina: liberdade de ir e vir constitucional
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A esse respeito, Immanuel Kant'® ensinava que a liberdade de arbi-
trio apenas seria justa se coexistisse com a liberdade alheia, que nao
poderia ser vulnerada.

Em confronto com a liberdade de ir e vir dos ndo vacinados
em uma pandemia, depara-se a garantia do direito a satide coletiva
¢ até mesmo a vida, bem como o principio constitucional da solida-
riedade. Alids, a compreensdo correta para combater um virus pan-
démico ¢ de que todo o esforgo para extirpd-lo e minorar os danos
sociais deve ser coletivo, ndo bastando atos individuais isolados no
esfor¢o de conter a circulacdo do virus.

A analogia ventilada sobre essa situagdo consagra o racio-
cinio apresentado: a liberdade individual de usar bebida alcoolica e
posteriormente dirigir precisou ser cerceada em prol do direito cole-
tivo a um transito mais seguro.

3 JUSTICA E MORAL

John Rawls preceitua que “as leis e as institui¢des, por mais
eficientes e bem organizadas que sejam, devem ser reformuladas ou
abolidas se forem injustas™' e continua delimitando que um “ideal
social, por sua vez, esta ligado a uma concepgao de sociedade, uma
visdo sobre como se devem entender os objetivos e os propositos de
cooperagdo social.”"2

A busca por essa cooperacao social exposta por Rawls ¢ pre-
mente para o alcance de uma sociedade justa em que a moral e o
bem-estar social imperam. E, para tanto, langar-se-a mao do estudo
de grandes pensadores de uma teoria da justica, debrugando-se acer-
ca dos objetos tematicos da vacinagdo e do passaporte de imunidade.

3.1 Moral kantiana

Immanuel Kant, em sua licdo a respeito da moral, elucida
conceitos de alta pertinéncia para o desdobrar deste estudo, sobre-

ndo ¢ absoluta. A Gazeta Online, Vitoria, 14 out. 2021. Disponivel em: https://www.agaze-
ta.com.br/artigos/passaporte-da-vacina-liberdade-de-ir-e-vir-constitucional-nao-e-absolu-
ta-1021. Acesso em: 14 out. 2021.

10 KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Petropolis: Vozes, 2013, p. 36.

11 RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. 4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 4.

12 RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 11.

15



Passaportes de imunizagao na pandemia de SEARS-COV-2

tudo os de imperativo categorico, de imperativo hipotético e de dig-
nidade humana.

Para o fil6sofo, a nossa maneira de viver deve estar alicer-
¢ada a maximas morais', dispondo que a lei pragmatica é “a lei
pratica que tem por motivo a felicidade” e a lei moral ou lei dos
costumes ¢ “a lei que nao tem outro mobil que nao seja indicar-nos
como podemos tornar-nos dignos da felicidade™"

Prosseguindo, Kant define o imperativo como a “regra pra-
tica por meio da qual uma acdo em si contigente torna-se necessa-
ria”'®, ditando ainda que o imperativo intitulado como categorico
enuncia uma obrigagdo de o individuo agir nos termos da maxima
que possa ser caracterizada como uma lei universal®®.

Kant contempla a lei universal do direito no seguinte bro-
cardo: “aja externamente de tal modo que o uso livre de seu arbitrio
possa coexistir com a liberdade de cada um segundo uma lei univer-
sal”"”. E essa lei universal é conceituada como a faculdade que de-
termina a representagdo de regras e a pratica de condutas que sigam
principios praticos pré-definidos’®.

A partir de tal premissa, aventa-se a conclusdo de que o ar-
bitrio de ndo se vacinar deve coexistir com a liberdade do restante
da sociedade. Desse modo, como ja apresentado, a opgdo pela ndo
vacinagdo infringe liberdades e direitos alheios.

Valendo-se do principio da solidariedade que se impde como
de busca necessaria para que uma grande parcela da populagio va-
cine-se de modo a conter a circula¢do do virus e alcancar o fim da
pandemia, atingimos a relevancia conferida por Kant a humanidade
€ ao respeito ao proximo, para quem a benevoléncia ¢ um dever de
todos os homens segundo a maxima do “ame o préoximo como a
vocé mesmo”'®,

Kant advoga que o dever de respeitar o proximo ¢é parte da
maxima de que nenhum homem podera ter sua existéncia degrada-
da. Valor de humanidade esse cujo papel ¢ de destaque na doutrina

13 KANT, Immanuel. Critica da razdao pura. 6. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian,
2008, p. 644.

14 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. 6. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian,
2008, p. 640.

15 KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Petropolis: Vozes, 2013, p. 28.

16  KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Petropolis: Vozes, 2013, p. 30-31.

17 KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Petropolis: Vozes, 2013, p. 36.

18  KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica. Rio de Janeiro: Tecnoprint, p. 42.

19  KANT, Immanuel. Critica da razao pratica. Rio de Janeiro: Tecnoprint, p. 222.
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kantiana, ndo podendo os fins pessoais de alguém prestarem-se a
utilizacdo de outro ser humano como meio para tanto.

Prosseguindo em sua ligdo, ainda pontifica que ha trés di-
visdes ou formulas que constituem o sistema dos deveres juridicos,
quais sejam: “Seja um homem correto (honeste vive)”; “Nao faca
mal a ninguém (neminem laede); “entre em um estado no qual a cada
um possa ser assegurado o seu diante dos demais (Lex iustitiae)”?.

Vé-se que a moral para Immanuel Kant ¢ fulcrada no dever
de observéncia do imperativo categérico e todo o seu magistério
gravita em torno da preservacdo e valorizacdo da humanidade, o
que se revelou de maneira explicita a partir das trés formulas acima
elencadas.

Diante da consideravel importancia conferida & humanida-
de por Kant, conjectura-se que, se o filosofo fosse contemporaneo
de nossos tempos, certamente orientaria em seus escritos que qual-
quer atuacdo no sentido de evitar o empilhar de corpos cujas vidas
minguaram em razdo da COVID-19 deveria ser incorporada como
um imperativo categorico, porque ¢ uma conduta boa em si mesma.
Nesse sentido, aventa-se que o ato de vacinar-se contra a COVID-19
amoldar-se-ia perfeitamente a moral kantiana.

Na questdo do passaporte vacinal, pode-se alcancar a con-
clusdo segundo a concepc¢do kantiana de que ha um dever moral de
agir no sentido de que cada individuo deve sempre se vacinar quan-
do haja alguma vacina a ser ofertada a populagdo. Ou seja, haveria
um imperativo categorico de vacinar-se sempre que disponivel um
imunizante, inclusive na pandemia da COVID-19.

A pratica de condutas que se amoldem ao imperativo catego-
rico envolve despir-se de motivagdes secundarias, mas persegui-la
por ser um ato bom em si mesmo. E o que Immanuel Kant denomina
de “santidade da vontade™?', a qual é guiada pela autonomia da von-
tade que ¢ uma motivagdo incondicionada desatrelada de quaisquer
necessidades e “causas motoras sensiveis”. Alcando-se tal patamar
da “lei moral pura”, Kant reza que havera uma concordancia com a
moralidade da vontade e o “principio de uma razdo pura pratica”??,

A partir disso, conclui-se que vacinar-se com o intuito de
tdo somente obter o passaporte vacinal visando frequentar locais que

20  KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Petropolis: Vozes, 2013, p. 41.
21 KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica. Rio de Janeiro: Tecnoprint, p. 42.
22 KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica. Rio de Janeiro: Tecnoprint, p. 43.
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exijam sua apresentacao representa um distanciamento do imperati-
vo categorico kantiano, porquanto ha uma motivagdo envolvendo o
ato, a qual tem o condao de desnaturar a moralidade.

Por outro lado, o imperativo hipotético kantiano ¢ assim de-
finido na obra de Norberto Bobbio como o imperativo resultante
de uma vontade heterbnoma, que ndo prescreve uma acao boa em
si mesma, mas uma conduta cujo escopo € norteado por um mobil
externo semeado pelo desejo do agente ao perpetrar o ato®.

Prossegue Bobbio dispondo que os imperativos juridicos
sdo hipotéticos, visto que a vontade juridica ¢ heterdnoma, sendo
expresso na formula: se deseja isso, deve agir deste modo.

Dessa feita, a pratica da Administragdo Publica Direta, por
meio dos entes federados que passaram a exigir o passaporte vaci-
nal, vislumbra-se um imperativo hipotético reduzido aos seguintes
termos: se quiser frequentar um estabelecimento comercial ou ponto
turistico, tera que cumprir a LEI TAL e vacinar-se.

Dito isso, ¢ de bom alvitre destacar a situacdo dos indivi-
duos que apenas se vacinam mobilizados pelo desejo de obter o pas-
saporte vacinal a fim de ndo se depararem impedidos de frequentar
certos lugares. Tais pessoas agem despidos da moral kantiana, na
medida em que suas condutas amoldam-se ao imperativo hipotético
a luz da doutrina exposta.

3.2 Utilitarismo

Adotando-se o principio da utilidade, “a sociedade esta
bem-ordenada quando suas instituigdes elevam ao maximo o saldo
liquido de satisfagdes™*, devendo essa mesma sociedade “distribuir
seus meios de satisfagdo, quaisquer que sejam, direitos e deveres,
oportunidades e privilégios, e as diversas formas de riqueza, de
modo a alcangar esse maximo, se for possivel”.

E de se destacar que o utilitarismo ndo distingue as pessoas
conviventes em sociedade e, para alcangar a logica utilitarista, o
procedimento mais natural e eficiente € o de escolher um unico in-
dividuo, dotado de observacdo imparcial e de orientagdo empatica
nas condutas sociais, que sera o ponto indutivo para a formulagdo

23 BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant. Brasilia: UnB,
1997, p 65-65.
24 RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 29.
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do principio da escolha racional a ser seguida por toda a sociedade.
Nesse sentido, Rawls bem elucida:

E esse observador que se supde que realize a organizagio ne-
cessaria dos desejos de todas as pessoas em um Unico sistema
coerente de desejos; é por meio dessa construgdo que muitas
pessoas se fundem em uma s6. Dotado de capacidades ideais
de empatia e imaginacdo, o observador imparcial ¢ o indivi-
duo perfeitamente racional que se identifica com os desejos
dos outros e os vivencia como se fossem seus. Desse modo,
ele averigua a intensidade desses desejos ¢ lhes atribui um peso
apropriado no sistema tinico de desejos cuja satisfagdo o legis-
lador ideal tenta, entdo, elevar a0 maximo por meio de ajuste
nas normas do sistema social.®

Conforme aduz Rawls, a partir dos ensinamentos de Hume,
“a empatia constitui [...] um terreno comum para fazer com que nos-
sas opinides morais entrem em acordo”, oferecendo o vislumbre de
se alcangar uma concepgdo una de justi¢a?®, concluindo que, para a
teoria da utilidade classica, o altruista perfeito estara mais satisfeito
em seus desejos morais na mesma propor¢do em que o resultado da
felicidade resultante das condutas for acentuado?.

Ressalta-se aqui a ligao de John Stuart Mill, célebre filosofo
que capitaneou a doutrina utilitarista. Para ele®, as opinides e as
acoes deixam de ser livres quando representam risco de deflagrar
alguma consequéncia danosa, devendo tais agdes serem tolhidas
quando causarem incoémodos a outrem.

Por conseguinte, analisando casuisticamente a situagdo fa-
tica que emerge deste trabalho, ¢ de se entender que o saldo de fe-
licidade social sera inequivocamente acrescido quando a pandemia
da Sars-CoV-2 for aplacada, permitindo a volta a “normalidade de
vida”, com a reaproximagao de pessoas antes afastadas pela neces-
sidade de distanciamento.

Isso incrementara, pois, o convivio social, o reabrir de fron-
teiras, o reaquecimento de economias a partir do fortalecimento do
comércio, entre outras atividades que serdo autorizadas e, certamen-
te, aumentardo a felicidade dos povos. Por derradeiro, intelige-se

25 RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 32-33.
26 RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 229.
27  RAWLS, John. Uma teoria da justica. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 232.
28  MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Porto Alegre: L&PM, 2016, p. 87-88.
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que as opinides ¢ as acdes contrarias a vacinagdo promovem danos
sociais, na medida em que dificultam o alcance desse cenario ex-
posto. Tais conclusdes coadunam-se, pois, com a logica utilitarista.

3.3 Racionalidade pratica em Aristételes

Aristoteles preceitua que a virtude moral é adquirida por
intermédio do habito, por meio do qual nos tornamos perfeitos?®
Aristoteles dispde que isso é o processo ordindrio como tudo que
nos ¢ conferido por natureza: recebemos uma virtude por natureza
que ¢ aperfeigoada pelo habito.

Em sua licdo, apregoa que a lei é o mediador entre dois ad-
versarios que buscam justi¢a®, sendo que o homem sem lei € injusto
ao passo que aquele que respeita a lei reveste-se do carater de jus-
tica. Por conseguinte, a justica € tida por Aristoteles como a maior
das virtudes®’

O homem dotado da virtude da sabedoria pratica (phrone-
sis), a luz da doutrina aristotélica, é aquele que sabe deliberar com
destreza quanto ao que ¢ bom e conveniente para si proprio, distin-
guindo-se por ser uma capacidade caracterizada por ser “verdadeira
e raciocinada de agir com respeito as coisas que sdo boas ou mas
para 0 homem™%2,

A exceléncia na deliberagdo proveniente da phronesis € a
que logra atingir o fim pretendido®. Dessa feita, visualiza-se neste
ponto uma diferenca em relagdo a moral kantiana que tem seu cen-
tro moral curvado ao meio que levou a pratica da conduta, o qual
deve ser um meio norteado por um mobil auténomo, ao passo que
na sabedoria pratica a exceléncia devera ser buscada tanto no meio
quanto no fim da conduta levada a cabo pelo agente.

Contudo, o objeto do presente estudo alcangara igual con-
clusdo perante a racionalidade pratica, na medida em que um indivi-
duo permeado pela phronesis certamente definiria em seu intelecto
que a vacinacgdo perante o contexto pandémico ¢ a decisdo boa e
conveniente para si proprio e para a humanidade, bem como que a fi-

29 ARISTQTELES. Etica a nicémaco. Sio Paulo: Martin Claret, 2008, p. 22.
30 ARISTOTELES. Politica. 6. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2017, p. 94.

31 ARISTOTELES Encaamcomaco Sao Paulo: Martin Claret, 2008, p. 79.

32 ARISTOTELES Ellcaamcomaco Sao Paulo: Martin Claret, 2008, p. 104.
33 ARISTOTELES. Etica a nicémaco. Sdo Paulo: Martin Claret, 2008, p. 110.
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nalidade tracada com a vacinagdo goza de exceléncia e virtude, qual
seja: obter o retorno a uma convivéncia social com riscos menores
de contaminagdo pelo virus da COVID-19 e arrefecer os indices de
hospitalizacdes e dbitos decorrentes da doenga.

4 ENFRENTAMENTO JUDICIAL DA QUESTAO

Diante dessas celeumas em torno do passaporte vacinal, o
Supremo Tribunal Federal (STF) debrugou-se em fins de 2020 so-
bre a questdo no bojo das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs) n° 6586 € 6587%, que versavam a respeito da vacinagio con-
traa COVID-19, e do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) n°
1.267.879%, no qual se debatia o direito a recusa a imunizag@o por
convicgoes filosoficas ou religiosas.

A Corte decidiu que a vacinagao forcada ndo € possivel com
vistas a respaldar a dignidade humana e a incolumidade fisica, mas
que sdo constitucionais sangdes e restricdes aos cidaddos que recu-
sem a vacina¢ao contra a COVID-19 diante do consenso cientifico
quanto a seguranga e eficacia dos imunizantes registrados em 6rgao
de vigilancia sanitaria, aludindo a previsdo de vacinagdo compulso-
ria elencada no artigo 3°, III, d, da Lei n® 13.979/2020.

No julgamento, fixou-se a seguinte tese em repercussao ge-
ral:

E constitucional a obrigatoriedade de imunizagio por meio de
vacina que, registrada em 6rgdo de vigilancia sanitaria, tenha
sido incluida no plano nacional de imunizagdes; ou tenha sua
aplicacdo obrigatoria decretada em lei; ou seja objeto de de-
terminagdo da Unido, dos estados, do Distrito Federal ou dos
municipios com base em consenso médico-cientifico. Em tais
casos, nao se caracteriza violagdo a liberdade de consciéncia e
de convicgao filosdfica dos pais ou responsaveis, nem tampou-
co ao poder familiar.

34  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucionalidade da obrigatoriedade de imuni-
zagdo por meio de vacina. Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade n° 6586 ¢ 6587. Partido De-
mocratico Trabalhista, Partido Trabalhista Brasileiro, Presidéncia da Republica e Congresso
Nacional. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia, 17 dez. 2020. DJe, 07 abr. 2021.
35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucionalidade da obrigatoriedade de imuni-
zagao por meio de vacina. Recurso Extraordinario com Agravo n® 1267879. A.C.P.C. e outros.
Relator: Ministro Roberto Barroso. Brasilia, 17 dez. 2020. D.Je, 08 abr. 2021.
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O STF, por intermédio do relator Ministro Ricardo Lewan-
dovski, destacou ainda que a vacinag@o compulsoria ja ¢ prevista em
outros normativos patrios, a saber: arts. 3° ¢ 5° da Lei n® 6.259/1975;
art. 14, § 1°, da Lei 8.069/1990; Portaria 597/2004 do Ministério da
Saude.

De tal modo, intelige-se que a previsdo de vacinagdo com-
pulséria para o imunizante contra COVID-19 nao seria uma ino-
vagdo legislativa em solo nacional cuja génese vem do Programa
Nacional de Imunizagdo, consistindo tdo somente em um reforgo as
regras preteritamente positivadas.

O relator do julgado ainda pontificou que “a saude coletiva
ndo pode ser prejudicada por pessoas que deliberadamente se recu-
sam a ser vacinadas™®, reafirmando a preponderancia do direito a
saude sobre a autonomia individual, como aqui ja destacado.

O Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto na condi¢ao
de relator do ARE n°® 1.267.879, trouxe pertinente analogia com a
exigibilidade do uso de cinto de seguranga em um veiculo automotor
que foi muito contestada pela populagdo, versando que o “Estado
pode, em situagdes excepcionais, proteger as pessoas, mesmo contra
a sua vontade”, sendo legitima a atuacdo paternalista para proteger o
cidaddo de sua desinformagdo ou de sua escolha equivocada.

Como bem definiu o Ministro Edson Fachin a imunidade
publica ¢ um bem publico coletivo, o que ndo se equipara, na visao
do Ministro Gilmar Mendes a recusa individual a um tratamento
terapéutico, visto que na imuniza¢do comunitaria ha uma prepon-
derancia do bem coletivo, prevalecendo, pois, no entendimento dos
Ministros Marco Aurélio e Carmen Lucia, o principio constitucional
da solidariedade.

De forma complementar, o STF foi instado a se pronun-
ciar sobre o passaporte vacinal a partir de recurso contra decisao do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ) que concedeu habeas
corpus em favor do direito dos ndo vacinados de adentrar estabele-
cimentos e locais de uso coletivo ante a obrigatoriedade de se apre-
sentar comprovante vacinal contra a COVID-19.

O STF, por intermédio de decisdo monocratica prolatada
pelo Ministro Luiz Fux®” (medida cautelar na suspensio de tutela

36 Disponivel em: http:/portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=15346093809&ext=.pdf.
37 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.
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provisoria - MCP n° 824), entendeu que a exigéncia do passaporte de
imunizagdo no municipio do Rio de Janeiro é perfeitamente valida,
inexistindo desproporcionalidade ou irrazoabilidade no contetdo
embutido na medida, que ¢ amparada em dados técnicos e cienti-
ficos e foi expedida no exercicio da competéncia constitucional do
ente municipal.

Dessa forma, o Ministro Presidente da Corte pontificou que
a decisdo do TJRJ nutria o potencial de “desestruturar o planejamen-
to adotado pelas autoridades municipais como forma de fazer frente
a pandemia em seu territorio, contribuindo para a disseminagdo do
virus e retardando a imunizagdo coletiva pelo desestimulo a vacina-
¢ao”.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do magistério de grandes expoentes da teoria da
justica e seus estudos sobre a conduta moral e justa, alcanca-se o
entendimento de que o ato de se vacinar reveste-se de pratica que
atende a moral kantiana quando despida de desejos, a racionalidade
pratica aristotélica e a concepgao utilitarista.

Nao ha uma coercdo vacinal em solo brasileiro em relagdo
a imunizagdo contra a COVID-19, mas, como juridicamente ja resta
assentado, preza-se pela imunizacdo comunitaria e pela saude co-
letiva, os quais sdo bens coletivos que devem ser sopesados com
maior relevo em relagdo a autonomia individual.

Prevalece, por conseguinte, um livre arbitrio para que cada
um adote as decisdes que considere mais adequadas em suas convic-
¢oes particulares. No entanto, como qualquer ato que seja praticado
em sociedade, possiveis 6nus podem advir de tais decisdes: € o que
acontece com o passaporte vacinal e as san¢des advindas da sua au-
séncia.
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Do superego a supremocracia: uma
andlise do papel do Supremo Tribu-
nal Federal na democratizacio do
Brasil sob a ética de Tom Daly

e
Américo Bedé Freire Jtnior

Lorena Alves de Alvarenga

1 INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, o estabelecimento de tribunais consti-
tucionais domésticos e uma forte revisao judicial tém se espalhado
pelo mundo, ocasionando um paradigma global que coloca o Poder
Judiciario como motor central no processo de democratizagao.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, o modelo alemao de de-
mocracia bem-sucedida juntamente com o surgimento de um Tri-
bunal Internacional de Direitos Humanos influenciaram fortemente
paises de outros continentes a adotarem um formato de construcdo
da democracia sustentada por decisdes judiciais que se estruturam,
principalmente, na dignidade da pessoa humana e na inclusao de mi-
norias, a fim de assegurar direitos sociais e economicos tao violados
nos periodos totalitarios.

Neste sentido, copiando a experiéncia europeia, os paises
da América Latina passaram a ampliar os poderes de suas Cortes
para que estas pudessem protagonizar a governanga, as localizando,
fatidicamente, no topo da hierarquia dos poderes. Com efeito, em
solo fértil de um parlamento desacreditado ¢ um executivo ineficaz,
os tribunais supremos assumiram tal fun¢do e vém expandindo seu
papel no processo democratico.

Ocorre que a governanga judicial, na maioria destes paises,
apresenta um cendrio que nao considera elementos basilares de um
governo popular, qual seja um concreto processo eleitoral justo e
livre, com a inclusdo de individuos que possam efetivamente re-
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presentar cada cidaddo. Isto €, a base da estrutura no processo de
transicdo ainda se manifesta de forma fraca, contaminando todo o
caminho democratico.

No Brasil, infelizmente, o contexto ndo ¢ diferente. A cres-
cente fé no Supremo Tribunal Federal vem proporcionando uma ex-
pectativa dificil de ser suprida. O controle de constitucionalidade
e as decisdes vinculantes da ultima instancia brasileira ocupou um
lugar de destaque na democratizagdo do pais, que neste momento se
encontra frustrado, as margens de um governo participativo.

Sendo assim, este trabalho pretende investigar justamente o
lugar do Supremo na medida em que pretende responder a seguinte
problematica: qual o papel do Supremo Tribunal Federal na demo-
cratizag@o do Brasil? A analise tenciona diagnosticar, sem a preten-
sdo de esgotar o tema, o papel que o tribunal vem cumprindo e qual
ele deveria exercer.

Para tanto, o marco teodrico principal deste artigo € a obra
de Tom Gerald Daly, denominada The Alchemists, por meio da qual
0 autor questiona a obsessdo da sociedade moderna nos tribunais
constitucionais e classifica tais cortes como democracy-builders na
medida em que o Poder Judiciario ultrapassa os limites de sua atua-
¢do em uma jovem democracia.

A metodologia aqui utilizada segue caminho do método
multiplo dialético, uma vez que seu enfoque se encontra na diver-
sidade de fatos constantes no contexto social e historico do Brasil,
as quais nao se assemelham ao cenario europeu, verificando assim
multiplas maneiras de conceber os pressupostos valorativos da poli-
tica pOs- autoritaria, cujo objetivo se traduz em compreender a tran-
si¢do para a democracia brasileira.

A hipétese que surge € que a corte suprema brasileira pos-88
fora consagrada como o superego de uma sociedade 6rfa de politi-
cas publicas eficazes e representantes comprometidos com os ideais
democraticos, assumindo um exercicio paternalista de protecao dos
extensos direitos previstos na Carta Magna, de forma a infantilizar o
povo brasileiro que carece de autonomia soberana.

Sendo assim, ao invés de caminharmos para uma democra-
cia consolidada, o ativismo do Supremo Tribunal Federal no pro-
cesso de democratiza¢do do Brasil molda um fendmeno que pode
ser chamado de Supremocracia, haja vista seu poder centralizador
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na governanga democratica e, por via de consequéncia, no processo
decisorio. Ao final, a sugestdo apresentada ¢ no sentido de que a
politica pos-autoritaria brasileira exige mais atuagdo do parlamento
do que do préprio judiciario.

2 O CENARIO POS-GUERRA: OS PRIMEIROS PAS-
SOS DA DEMOCRATIZACAO

Por muitos anos, os responsaveis pela aplicagdo e cumpri-
mento da normalidade (o que estava previsto na norma) agiram de
forma ilimitada para que o signo da ordem fosse impregnado na so-
ciedade e, pelo terror, o Estado controlava o comportamento ¢ o
desejo humanos.

O Codigo de Hamurabi (1.690 a.C.), por exemplo, consa-
grava alguns direitos comuns aos homens abordando com rigor re-
lagdes civis e penais, as quais tinham como estrutura basilar a pre-
missa do olho por olho e dente por dente. Tal contexto, considerando
os primoérdios da escraviddo, incontaveis mutilagdes, torturas cruéis,
mortes inexplicaveis, privacdes de um minimo existencial e tantas
outras caracteristicas do ‘“Poder” institucional violento e vingativo,
ratifica a postura de um Estado que, até entdo, ndo via o individuo
enquanto “pessoa humana” ou sujeito de direitos.

Na visdo de Comparato (2010, p. 24), foi por volta do século
VII a. C., no periodo denominado axial — momento em que o saber
filosofico substitui a mitologia, que “pela primeira vez na Historia
o ser humano passa a ser considerado, em sua igualdade essencial,
como ser dotado de liberdade e razao”.

Nessa ocasido, foram positivados, ainda de modo insufi-
ciente, alguns direitos imprescindiveis como forma de protegdo a
uma existéncia digna, de maneira que ninguém, pessoa ou institui-
¢do, independente do tempo, do lugar ou da cultura, pudesse ndo
observar tais prerrogativas da natureza humana.

Neste sentido, embora ndo seja ponto de reflexdo no presen-
te trabalho, vale registrar que a filosofia cristd também traduz um
marco importante na luta por direitos indispensaveis (MORAES,
2000, p. 23) na medida em que os dogmas do cristianismo reconhe-
ciam uma unidade moral na pessoa humana que o diferenciava dos
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demais seres. O “sopro divino” proporcionava ao humano uma espi-
ritualidade que ndo permitia que ele fosse considerado como objeto
ou propriedade.

E se, de acordo com esses dogmas, todos sdo iguais peran-
te Deus, o Estado também deveria tratar os membros da sociedade
como livres e iguais criados & imagem e semelhanga Dele. Sob esta
perspectiva, o tratamento estatal deveria observar as pessoas como
sujeitos carregados de dignidade pessoal e capacidade de autodeter-
minacao.

Entretanto, acrescidos a forte influéncia das premissas reli-
giosas na construcgdo de leis reguladoras do comportamento humano
(ou mesmo para desconstruir tal dominio como pretendeu o Ilumi-
nismo), com o passar dos anos, um relevante fendmeno contribuiu
consideravelmente para o reconhecimento legal da unidade moral
do ser humano: a Segunda Guerra Mundial (1939-1945).

Neste sentido, a crueldade extrema manifestada em regimes
totalitarios — como no caso do Holocausto® onde cerca de seis mi-
lhdes de judeus foram exterminados no governo alemdo de Adolf
Hitler por serem considerados uma raga inferior — impulsionou di-
retamente a necessidade de fomentar um contexto politico em que
todos os seres humanos fossem considerados sujeitos de “direitos
inatos, inviolaveis, de titularidade de todo e qualquer ser humano,
independentemente de quaisquer condi¢des” (JORIO, 2014, p. 235).

E é com base no fendmeno respectivo que a presente pes-
quisa tenciona iniciar a analise da transi¢ao para os regimes politi-
cos modernos. Apds o fim da referida guerra e das atrocidades por
ela ocasionadas, muitas nagdes se aproximaram e foi, entdo, criada
a Organizacao das Nacdes Unidas — ONU, a qual adotou diversos
principios devidamente formalizados em uma carta.

Em tal cenario que se encontra a génese da Declaragdo Uni-
versal dos Direitos do Homem e do Cidadéo, posteriormente deno-
minada de Declaragdo Universal dos Direitos Humanos’, aprovada
em dezembro de 1948. De acordo com Mbaya (1997), apds a publi-

6 “O principio da dignidade da pessoa humana tornou-se o principal funda-
mento para a criagdo do Estado Democratico de Direito. Estado este que condenou
posteriormente as praticas cometidas pelos nazistas e fez com que houvesse o jul-
gamento em Nuremberg por crimes praticados contra a humanidade” (GOMES, p.
322).

7 Neste trabalho, a expressdo “Direitos Humanos” serd empregada como
sinonimo de “Direitos Fundamentais”.
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cagdo do documento,

[...] finalmente foi abandonada, ao menos teoricamente, a ideia
da exclusividade dos direitos humanos. Vivemos, desde 1945,
um periodo de reconhecimento da sua universalidade e inclusi-
vidade, sendo, também, um periodo de reivindicagdes dos po-
vos no sentido de exercerem o direito a autodeterminagdo como
um direito dos povos e do homem. E 0 momento da democra-
tizacdo, da descolonizagdo, da emancipagéo, da luta contra o
racismo e todas as formas de discriminagdo racial. O direito
a existéncia, a vida, a integridade fisica e moral da pessoa ¢ a
ndo-discriminagdo, em particular a racial, sdo normas imperati-
vas da comunidade internacional ou da natureza do ius cogens.

Noutras palavras, o conjunto de 30 artigos que compdem a
Declaragdo comporta uma dire¢do a toda humanidade, sem qualquer
excegdo, e esta relacionado, justamente, a pretensdo de limitar do
poder do Estado e superar a coisificagdo do homem, de modo que
toda arbitrariedade dé lugar a protecdo do humano, individual e
coletivamente.

Assim, a luta contra governos autoritarios € a promog¢ao
dos direitos fundamentais enquanto novo paradigma de governo
estruturou a adocdo de um novo regime politico: o Estado
Democratico de Direito. No contexto ocidental, ndo era moderno o
Estado que ndo fosse democratico, ao menos formalmente.

Ocorre que, a democratizagdo® ndo tem sido tarefa de facil
alcance e o protagonismo de um ator especifico neste processo tem
chamado atencdo dos estudiosos da tematica. Isto porque, e desde
jé& delineando a principal reflexdo do presente trabalho, acrescido
ao contexto da Declaragdo pretendida como Universal, o estabeleci-
mento de tribunais constitucionais nas poténcias derrotadas do Eixo
na Europa do pos-guerra (Alemanha e Italia) e ainda, a inauguragdo
de um Tribunal Regional dos Direitos Humanos (1959) colabora-
ram para construir um perfil global de sociedade centrada nos tribu-
nais como paradigma de apoio a democratizacdo do Estado (DALY,
2017, p. 8).

Um “novo constitucionalismo”, focado em textos constitu-
cionais amplos carregados com uma extensa declaracdo de direitos,

8 O conceito de democratizagao sera detalhado no topico seguinte.
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vem apresentando uma strong judicial review exercida por uma Cor-
te Suprema, padrio este que se espalhou pelo mundo nas ultimas
décadas, estruturando a transi¢cdo de governos militares para a de-
mocracia.

Neste sentido, antes de tratarmos do papel indevido que se
tem atribuido aos tribunais nas jovens democracias, serd necessario
delinear o conceito de democratizagao.

1.1 Consideracoes sobre o fenomeno da democratiza¢ao

Ao contrario dos intimeros estudos existentes sobre a de-
mocracia, a literatura académica sobre o processo de democratiza-
¢do é diminuta no cenario cientifico, entretanto, constitui analise de
fundamental importancia para verificar a “fase” politico-juridica do
Estado que adota tal regime.

Conforme exposto anteriormente, o desenvolvimento da de-
nominada teoria da democratiza¢do alcanga seu apice justamente
no periodo poés-guerra. A experiéncia bem-sucedida da Alemanha
Ocidental pds-1945 comegou a introduzir tribunais regionais de di-
reitos humanos e tribunais constitucionais nacionais, momento em
que houve um movimento global para garantir governos estabeleci-
dos por meio de “elei¢des livres, justas e periddicas” (DALY, 2017,
p. 33), a fim de que o mundo pudesse avangar em dire¢do ao governo
participativo, um governo representativo, base para estabilidade e
desenvolvimento de uma sociedade mais inclusiva.

Neste sentido, a teoria da democratizagdo foi desenvolvida
no campo da Ciéncia Politica e divide o processo em basicamente
tré€s etapas: transi¢do para a democracia, consolida¢do da demo-
cracia ¢ qualidade da democracia. Para melhor entendimento des-
ta trajetoria, especificamente as duas primeiras fases, surgiram nas
décadas de 70 e 80 os termos transitology e consolidology (DALY,
2017, p. 33), os quais serdo considerados no presente trabalho, por
traducao livre, como transitologia e consolidologia.

Antes de tratarmos do termo em si, vale registrar que nes-
ta época varias nagdes caminharam formalmente para o regime de-
mocratico, ocasionando o que Samuel Huntington (1994) chama de
ondas de democratizagdo. De acordo com o autor, a primeira onda
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ocorreu na Europa ocidental e nos estados norte-americanos, entre o
século XIX e inicio do século XX (1828-1926).

A segunda ocorreu no periodo pos-guerra imediato quando
Italia, Austria, Alemanha Ocidental e Japdo se comprometeram com
o governo democratico apos periodos autoritarios e descolonizagdo
no sul da Asia, sudeste da Asia e Africa. A terceira onde, mais exten-
sa, comegou em 1974 com a Revolugdo dos Cravos de Portugal, se-
guida por um retorno ao dominio democratico na Espanha em 1978.
Posteriormente, se espalhou pela Grécia, América Latina, Europa
Central e Oriental (CEE), bem como por varios estados da Espanha
Leste da Asia e Africa nas décadas de 1980 e 1990.

Neste caminhar, a etapa relacionada a transi¢do para a de-
mocracia se orienta pelo conceito minimalista do regime, que se
reduz a garantia de um processo eleitoral democratico. Assim, seu
marco inicial ¢ tragado por um compromisso oficial do governo au-
toritario a realizar elei¢des livres e justas e o ponto final € marcado
pela realizacdo bem-sucedida das elei¢des, ou seja, a convocagao de
um parlamento com poderes para controlar o executivo ou a eleigcdo
de um novo presidente (DALY, 2017, p. 36).

Por outro lado, a defini¢do de consolida¢do da democracia
se confunde com o proprio conceito de democracia, haja vista que
uma democracia ¢ considerada consolidada, nas palavras de Daly
(2017, p. 37) quando as eleicdes ¢ as liberdades civis foram insti-
tucionalizadas, isto ¢, “quando todos os principais atores politicos
renunciaram as alternativas a democracia e se submetem a operagao
dentro de uma estrutura democratica”.

Noutras palavras, seguindo o pensamento de Dahl (2012, p
168) sobre a ordem politica em questdo, a consolidagcdo da demo-
cracia exige o preenchimento de critérios especificos para caracteri-
zar a verdadeira significacdo do que vem a ser um governo popular,
sdo eles: participacdo efetiva dos cidaddos, igualdade de voto no
estagio decisorio, compreensao esclarecida do povo, controle da
agenda politica pelo povo, inclusdo dos adultos.

S6, e somente s6, cumpridos todos esses requisitos ¢ que se
pode evitar um governo autoritario e, consequentemente, garantir a
liberdade geral e a protecdo dos interesses pessoais a0 mesmo tem-
po. Séo eles essenciais para a formagdo de um Estado democratico
e, embora muitos paises sejam chamados de democracias a maioria
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deles adota um regime politico que se identifica com outro tipo de
sistema, que Dahl chama de Poliarquia® (DAHL, 2012, p. 350).

Neste sentido, pode-se considerar como ponto final do esta-
gio de transi¢do e ponto inicial da consolida¢do quando

[...] allows for the free formulation of political preferences,
through the use of basic freedoms or associations, informa-
tion and communication, for the purpose of free competition
between leaders to validate at regular intervals by non-violent
means their claims to rule ... without excluding any effective
political office from that competition or prohibiting members
of the political community from expressing their preference
(SCHNEIDER, 2008, p. 15-6)'°.

E dizer que o inicio de uma democracia consolidada, 2°
(segundo) estagio da democratizacdo, se manifesta ao priorizar os
direitos civis e politicos e o desenvolvimento de fatores estruturais
que atendam as necessidades essenciais de um sistema eleitoral em
funcionamento, com um sistema eleitoral inclusivo e competitivo
sendo o principal prémio. Segundo essa definigdo, uma democracia
pode ser considerada consolidada mesmo quando existe uma grave
desigualdade economica. A inclusdo politica, no sentido formal e
procedimental, é o que conta.

Assim, observa-se que a democratizacdo de um Estado per-
passa primeiramente por um processo eleitoral inclusivo, justo, que
possa garantir uma representatividade substancial e, por via de con-
sequéncia, a soberania popular''. Ou seja, o primeiro degrau para

9 O vocabulo poliarquia, em sua literalidade semantica, compreende o go-
verno de muitos. Neste caminhar, na teoria dahlsiana o sistema polidrquico integra
o governo popular, mas ndo pode ser ele mesmo confundido com a democracia
representativa moderna, pois, estd aquém do ideal democratico. Alids, a propria
Poliarquia pode apresentar um viés democratico ou ndo, entretanto, mesmo que se
enquadre na primeira forma, ela se diferencia por ndo se estabelecer em decorréncia
dos critérios aqui citados.

10 “[...] permite a livre formulac@o de preferéncias politicas, através do uso
de liberdades ou associagdes basicas, informacdo e comunicacdo, com o objetivo
de livre concorréncia entre lideres, para validar, nos intervalos regulares através dos
meios nao violentos, suas peti¢des, para governar sem excluir nenhum escritoério
politico efetivo daquela competigdo ou proibi¢do de membros da comunidade poli-
tica, de expressar suas preferéncias” (tradug¢ao nossa).

11 Schmitter apud Daly (2017, p. 171) sugere: Se o “eleitoralismo” era a
panacéia do estagio de transi¢do, o constitucionalismo ¢ provavelmente o da conso-
lidagdo democratica”.
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uma democracia plena € o parlamento.

Para Daly (2017, p. 60), inclusive, s6 depois de alcancado o
regime democratico de forma plena ¢ que se pode pensar em outros
conceitos como justica. Entdo, qual seria o papel do Judiciario nesta
primeira fase? Ha algum limite para a atuacdo do Judiciario neste
momento?

Ha uma sugestdo adiante, entretanto, verifica-se que a res-
sonéncia global das jovens democracias € no sentido de enquadrar
o Judiciario como motores centrais no processo, gerando uma forte
revisdo judicial e copiando, assim, o cenario de democracias ma-
duras sem considerar que estas foram desenvolvidas em contextos
distintos e em prazos diferentes, conforme se vera a seguir.

3 O JUDICIARIO ASSUME A CENA: O SUPEREGO
DOS SUJEITOS CONSITUICIONAIS ORFAOS EM
BUSCA DA DEMOCRACIA

Acompanhando o fluxo dos estados modernos e localizado
na terceira onda de democratizagao, o Brasil passa a se fundamentar
na Constituigdo Federal de 1988, a qual traz elementos considerados
indispensaveis a concretizagdo do novo regime, tais como: a sepa-
racdo de poderes do Estado, eleigdes livres, declaragdo ampla de di-
reitos sociais e, crucialmente, expresso e amplo poder aos tribunais
superiores para rever as leis.

A constituicdo cidada inaugura uma nova era, muito espe-
rada pelos cidaddos brasileiros e a Republica Federativa do Brasil
assume o que Daly (2017, p. 19) identifica como uma jovem demo-
cracia. Isto porque, o autor parte de um marco historico que classifi-
ca as democracias maduras como aquelas que experimentaram uma
“democracia eleitoral” antes de 1974 e as democracias novas, as que
o fizeram depois da referida data.

Sob tal perspectiva, se nota no contexto brasileiro, assim
como em muitos outros estados recentemente democraticos, que
inimeras promessas constitucionais nao foram cumpridas e, dentro
de um contexto pos-autoritario de desencanto pela ma atuagdo do
Poder Executivo e de um parlamento desacreditado e corrupto, o
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Judiciario, especialmente o Supremo Tribunal Federal, passa a ser
visto como ancora e protagonista na caminhada democratica.

Noutras palavras, houve uma transferéncia de poder sem
precedentes na medida em que os tribunais passaram a decidir so-
bre questdes politicas e sociais fundamentais, as quais deveriam ser
tratadas pelos representantes eleitos. Este fendmeno, considerado
como “revisdo judicial forte” (DALY, 2017, p. 23), foi inaugurado
pelo Supremo Tribunal dos EUA ao invalidar leis inconstitucionais.

Tal afirmativa pode ser compreendida pelo fato de que o
Brasil apresenta um cenario tipico das democracias novas no sen-
tido de que estas tentam, equivocadamente, importar modelos que
ndo consideram o contexto local. Neste sentido, elas acabam por
delinear um quadro insustentavel. Daly (2017), ao tragar suas carac-
teristicas, explica brilhantemente o porqué de uma forma bastante
corajosa.

Primeiramente, em novas democracias, uma revisao judicial
forte concede aos tribunais o “poder da palavra final” sobre questdes
constitucionais, considerada por alguns como “judicializag@o da po-
litica” '2. Tal engenharia frequentemente constitui um componente
fundamental da barganha politica que sustenta a propria transigdo
para o regime democratico. E assim visto ndo como uma opg¢ao,
mas como um pré-requisito para o projeto da democracia.

Em segundo lugar, uma democracia nova ¢ paradigmatica-
mente sustentada por uma constituicdo nova ou substancialmente
revisada (ou um novo entendimento constitucional) que carrega um
denso residuo das leis da era autoritaria, exigindo, assim, que os
tribunais se envolvam numa “construc@o constitucional” em ampla
escala a0 mesmo tempo em que refazem a lei ordinaria dentro da
imagem democratica da constitui¢@o. Isso difere completamente do
papel constitucional geral de “ajuste fino” de um tribunal em uma
democracia madura.

Terceiro, a submissao a jurisdicdo de um tribunal regional
de direitos humanos ¢ muitas vezes vista como um ato simbdlico
que ressalta o compromisso com o regime democratico, bem como
um complemento util para apoiar as institui¢des nacionais embrio-
narias.

Quarto, a relagdo entre os tribunais em cada nivel é, em si

12 Ver Luis Roberto Barroso.
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mesma, moldada pela trajetoria e vicissitudes do processo de demo-
cratizagdo com a adjudicagdo regional, concebida como um siste-
ma de ‘back-up’, tendendo a assumir mais proeminéncia através da
adesdo dos tribunais nacionais a jurisprudéncia regional, ou quando
a adjudicacdo interna ¢ considerada inexistente - devido a falta de
vontade ou incapacidade do tribunal constitucional nacional de se
empenhar num processo decisorio solido.

Finalmente, em estados recém-democraticos, a capacidade
de outros atores de desempenhar seu papel na constru¢io da demo-
cracia ¢ limitada. Isto porque eles apresentam um cenario onde a po-
litica multipartidaria é, muitas vezes, embrionaria ou sufocada pelo
dominio de um tnico partido, a sociedade civil é fraca e os cidaddos
ndo sdo educados na deliberacdo democratica e no manejo do poder
politico.

Nota-se que tal contexto altera o verdadeiro papel do tribu-
nal no processo de transicdo. Ao invés de se buscar um fortaleci-
mento e aprimoramento no processo eleitoral e nos Poderes Legisla-
tivo e Executivo, o que se tem observado nas jovens democracias ¢
que ha uma inversao de sustentaculo da democratizagio, sendo esta
confundida com a propria “justi¢a social”, contexto que se verifica-
ria somente no estagio de consolida¢do da democracia.

A ideia que legitima a participacdo exagerada do Judiciario
neste caminho se orienta pelo pensamento de que,

Como decorréncia da democratizagdo das relagdes sociais,
tem-se a quantificagio das demandas submetidas ao Estado, na
medida em que surgem novos atores das relagdes sociais — com
o reconhecimento dos direitos sociais, varios grupos e classes
puderam ser protagonistas de disputas, exigindo do ente estatal
resposta as exigéncias formuladas. Além do que ndo se trata
apenas de um aumento quantitativo da atuagdo estatal, mas
também a exigéncia por respostas até entdo nio proferidas em
termos de conteudo, por se tratar de direitos jamais protegidos
pelo Estado e politicas sociais até entdo ndo ofertadas (SAID
FILHO, 2017, p. 180).

Assim, o trabalho decisorio judicial, com utilizagoes de
ponderacdes morais, se intensifica e o Tribunal Constitucional ¢
considerado como guardido da constitui¢ao, aquele que da a palavra
final. Com efeito, a “ascensao da Justica & qualidade de administra-
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dora da moral publica” (MAUS, 2000, p. 189) e sendo considerada
a principal alternativa para materialidade de direitos, o Poder Judi-
ciario atua como um pai que protege seus cidaddos infantilizados e
dependentes.

A professora Ingeborg Maus (2000, p. 185) explana bri-
lhantemente tal fendmeno e analisa a atuagdo do Judiciario sob uma
perspectiva psicanalitica, baseada no conceito de imago paterna.
Para a filosofa, as relagdes sociais e a consciéncia coletiva passaram
a ser determinadas por meio da intermediagdo da figura dominante
do judiciario, como uma espécie de superego, assim como acontece
com a referéncia da figura paterna.

Consequentemente, ao denominar de “sociedade o6rfa” os
individuos que dependem do modelo judicial de decisdo - e, vale
dizer, a propria corte assumiu essa tarefa — para construir irracional-
mente seus parametros de justica, a autora ratifica o infantilismo dos
sujeitos constitucionais, os quais centram o processo de democrati-
zagdo na atuagdo da suprema corte.

Assim, com tamanho paternalismo, o Estado-Juiz se mani-
festa nos dias atuais como instrumento de concretizagdo dos direitos
de uma sociedade que sofre o impacto da ideia de regressdo e, com
isso, ela ndo exerce a autonomia indispensavel para o governo de
um povo soberano, ideia central da democracia. Outrossim, trans-
fere ao tribunal a protecao de garantias minimas de sobrevivéncia e
inclusdo, bem como de solugdes de conflitos sociais e politicos, e,
principalmente, como meio de controle de legalidade.

Neste caminhar, Maus (2000, p. 185) expressa que o feno-
meno da ampliagdo objetiva das fungdes do Terceiro Poder, “em
especial a consolida¢do do controle jurisdicional pelo legislador”,
construiu um papel de representatividade da Justiga, a qual ganha
confiabilidade e veneragdo quase religiosa pelos cidadaos.

Os valores apregoados pela atividade jurisdicional, assim,
orienta o parametro do proibido e do permitido, vinculando o com-
portamento da sociedade e das institui¢des, fazendo com que a Corte
Suprema assuma um papel central na democratiza¢do ao exercer um
papel que vai além dos seus deveres.

O dramatico aumento do poder judiciario no pds-guerra, nas
arenas doméstica e internacional, deu uma énfase nos estudos sobre
o papel dos tribunais constitucionais, sobretudo, no que se refere
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a descrenga no processo politico para proteger direitos e minorias
versus a fé depositada nas cortes. Destaca-se, assim, um conflito
fundamental entre os principios da democracia representativa e o
gozo da supremacia constitucional por juizes nao eleitos.

4 SUPREMOCRACIA E OS LIMITES DA DEMOCRATI-
ZACAO JUDICIALIZADA NO BRASIL: O PAPEL DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Verificou-se nas paginas precedentes que a fé no tribunal
para construir a democracia gerou um sentimento de dependéncia,
uma obsessdo na corte'®, da qual se espera a dificil tarefa de carregar
o “fardo da democratizagdo”. Tal cenario pode ser verificado clara-
mente no Brasil considerando que este ilustra o modelo global do
pos-guerra de democratizacao centrada na corte.

Considerando que a experiéncia europeia foi replicada em
outras regides do mundo, inclusive na América Latina, a forte revi-
sdo judicial na governanga democratica adotada no Brasil parte de
uma premissa fundada na concretizagdo dos valores estruturais da
Constitui¢a@o e no papel do direito constitucional na democratizagao,
refletindo tal ideia na atuacdo dos tribunais constitucionais.

Vale dizer que ndo se pretende aqui adentrar na analise da
tensdo entre democracia e constitucionalismo, apenas registrar que a
legitimidade das regras e principios constitucionais, aceita pela co-
munidade politica, deve ser mediada pelos representantes eleitos'.

Oportuno lembrar que as condi¢des especificas propicias
para a democratizagdo na Alemanha e seu modelo de julgamento no

13 Daly (2017, prefacio) denomina este sentimento de Our Court Obses-
sion.

14 Ferrajoli (2015, p. 14) esclarece que o paradigma normativo de uma
democracia constitucional do pds-guerra ndo se encaixa nas concepgdes formais ou
procedimentais de democracia (ou seja, concepgdes baseadas principalmente em
critérios eleitorais e uma esfera minima para participacao significativa dos cidadaos
na governanga democratica). O autor argumenta que a democracia constitucional
ndo pode existir na presenca de poderes ilimitados por lei; incluindo a vontade da
maioria. Nesse paradigma moderno, a lei cria uma esfera do “que ndo pode ser deci-
dido”; em outras palavras, existem certas questdes que nao sdo passiveis de tomada
de decisdo que canalizam a vontade do povo, mediada por seus representantes.
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nivel doméstico em muito difere do contexto do Brasil. No contexto
alem@o, o pardmetro primario de atuac¢ao do Judiciario no caminho
para a democracia manifesta uma jurisprudéncia que objetivava al-
cancgar a desmilitarizagdo, desnazificacdo, descentralizagdo e demo-
cratizacdo.

Desse modo, a jurisprudéncia da democratizagdo alema ¢
focada, principalmente, em combater uma “constituicdo nao-escrita
do nazismo” a fim de garantir um estado de direito com base na
dignidade humana, amplos direitos individuais como a liberdade de
expressdo's, preservar as clausulas pétreas, assegurar os direitos fun-
damentais, a separacdo de poderes (DALY, 2017, p. 145-6).

O Tribunal Constitucional Federal se tornou o guardido do
novo pacto constitucional e recebeu poderes para revisar a legisla-
¢do e a agdo estatal, acumulando um poder politico e o poder judi-
cial. Assim,

[..] as well as adjudicating constitutional disputes between the prin-
cipal organs of the federal state and between the federation and the
states, the Court could be called on to settle constitutional questions in
concrete cases and to perform abstract review of the constitutionality
of federal or state law. It also held the exclusive power to ban, for un-
constitutionality, political parties opposed to the ‘free and democratic
order’. Legislation in 1951 further enhanced the Courts position in
the democratic dispensation by introducing a mechanism to allow
direct petitions by individuals to claim infringement of basic rights
by the state. It was ‘a staggering conferral of judicial authority
(DALY, 2017, p. 73) 'S.

Diante de tais fungdes exercidas pelo Tribunal Alemao, po-
de-se apreender que seu papel se destacava no sentido de: impor
forte respeito a Constituicdo; vangloriar-se do respeito pelos direitos

15 Ver o caso Liith.

16 “[...] além de julgar disputas constitucionais entre os principais 6rgaos
do estado federal e entre a federagdo e os estados, a Corte poderia ser chamada
a resolver questdes constitucionais em casos concretos € a executar uma revisao
abstrata da constitucionalidade de leis federais ou estaduais. Também detinha o
poder exclusivo de proibir, por inconstitucionalidade, partidos politicos contrarios a
“ordem livre e democratica”. A legislagdo em 1951 melhorou ainda mais a posicéo
do Tribunal na dispensa¢ao democratica, introduzindo um mecanismo para permitir
que peti¢des diretas de individuos reivindiquem a violag@o de direitos basicos por
parte do Estado. Foi ‘uma conferéncia impressionante de autoridade judicial” (tra-
dugdo nossa).
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constitucionais como um valor onipresente do estado da Alemanha
Ocidental e uma condicdo prévia para o governo democratico; edu-
car o publico alemio sobre as sutilezas e nuances do genuino go-
verno democratico e dar forga as aspira¢des da Lei Basica por uma
democracia capaz de se defender (DALY, 2017, p. 74).

A Corte conquistou, assim, o popular status de motor da
transi¢do construindo uma especifica “jurisprudéncia da democra-
tizacdo” e gerando bons resultados no processo democratico. En-
tretanto, tratava-se de um contexto transicional Ginico: contava com
uma tradi¢ao juridica que respeitava a lei como nticleo da governan-
¢a; um sistema eleitoral competitivo eficaz € um claro compromisso
com o processo democratico pelas principais forgas politicas; além
de “contar” com a ocupagao de tropas americanas por décadas. Tudo
isso facilitou um caminho eficiente e exemplar.

Aos olhos dos que estavam de fora, parecia uma receita a ser
seguida para alcangar a plena democracia. Os tribunais na terceira
onde passaram, entdo, a sofrer forte influéncia da atuagdo do Tribu-
nal Alemao, criando grandes expectativas para uma consolidagdo do
governo popular bem-sucedida, cenério que também esta imerso o
Supremo Tribunal Federal do Brasil.

Além do exemplo alem@o, o judicidrio brasileiro também
voltou seus olhos ao Tribunal dos Estados Unidos. Este também de-
sempenhou, em tal periodo, papel semelhante ao modelo europeu na
medida em que exercia a fungdo de reivindicar direitos fundamen-
tais; adjudicagdo de disputas entre agéncias (e frequentemente na
periferia central); monitorar o processo legislativo como “terceiras
camaras” virtuais do parlamento; abordar questdes de justiga tran-
sicional (como a validade de julgamentos de ex-oficiais do regime);
invalidar leis inconstitucionais e autoritarias; e, em alguns casos,
abordando a propria constitucionalidade das emendas constitucio-
nais (DALY, 2017, p. 86).

Ocorre que, o Supremo Tribunal Federal vem exercendo
uma atuagdo que, além de misturar os modelos americano e alemao,
ainda acrescenta um pl/us em poder de controle de constitucionali-
dade na medida em que, além de verificar a compatibilidade das leis
em relagdo a Carta Magna, ainda atua frente a “omissao legislativa”.

Um episodico recente em nosso pais foi a criminalizagdo da
homofobia e da transfobia pelo Supremo Tribunal Federal, momen-
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to em que a Corte Suprema “reconheceu a mora do Congresso Na-
cional para incriminar atos atentatorios a direitos fundamentais dos
integrantes da comunidade LGBT "". Ora, tal posicionamento viola
uma diretriz basilar da Constituicdo Federal de 1998 na medida em
que ndo considera o principio da legalidade ao assumir uma fungao
que vai além do esperado pela corte, isto é, o papel de criminalizar
condutas'®.

Sem pretender entrar no mérito da questdo, nota-se clara-
mente um erro procedimental por meio de uma transferéncia de
competéncia que originariamente se refere ao parlamento, a qual
deveria ser exercida por representantes democraticamente eleitos,
ou seja, ha uma notdria inconstitucionalidade ao suprimir as
prerrogativas da soberania do legislativo e assim grave violagdo a
separacao dos poderes, elemento fundamental para a democratiza-
¢do®.

Diante do case mencionado, pode-se verificar que, equivo-
cadamente, o Supremo assume o papel paternalista de minorias que,
além de superego, se manifesta como o proprio construtor de uma
democracia, sendo esta definida por um critério que foge ao pro-
cesso eleitoral livre e justo, gerando um ativismo judicial motivado
pelo déficit democratico predominante: a crise na representagao po-
litica e a fraqueza da oposicdo (DALY, 2017, p. 99).

Oscar Vilhena Vieira (2008) denomina este fendmeno como
Supremocracia, a qual manifesta a proeminéncia do Supremo Tri-
bunal Federal na cena democratica brasileira pds-88 e a expansao
de sua autoridade judicial, dialogando com as caracteristicas acima
mencionadas. Para o autor, a Supremocracia possui duplo sentido.

O primeiro sentido se trata de uma questdo hierarquica, isto
¢, se refere a “autoridade do Supremo em relacdo as demais ins-
tancias do Judiciario” (VIEIRA, 2008, p. 444). E dizer que com o
surgimento da Sumula Vinculante houve uma concentragdo do po-
der decisorio nas maos do Supremo de forma que suas decisdes sdao
impostas aos outros juizes, o colocando como protagonista na go-

17 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.as-
p?idConteudo=414010. Acesso em 25 jan. 2020.

18 CF/88, art, 5°, inciso XXXIX: ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagao legal.

19 Muitos autores reconhecem esta atuagdo como ativismo judicial. Neste
sentido: Américo Bedé Freire Junior, José Geraldo Alencar Filho, Luiz Roberto
Barroso.
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vernanga judicial.

O segundo sentido se refere justamente a “expansao da au-
toridade do Supremo em detrimento aos demais poderes” (VIEIRA,
2008, p. 445). Noutras palavras, a ideia reforga o pensamento de
Daly na medida em que posiciona a Corte no centro politico da de-
mocratizacdo, a colocando em uma posicao de destaque.

Segundo o autor,

A ampliagdo dos instrumentos ofertados para a jurisdi¢ao cons-
titucional tem levado o Supremo ndo apenas a exercer uma
espécie de poder moderador, mas também de responsavel por
emitir a ultima palavra sobre inimeras questdes de natureza
substantiva, ora validando e legitimando uma decisdo dos or-
gdos representativos, outras vezes substituindo as escolhas ma-
joritarias. Se esta ¢ uma atribuicdo comum a outros tribunais
constitucionais ao redor do mundo, a distingdo do Supremo ¢
de escala e de natureza. Escala pela quantidade de temas que,
no Brasil, tém natureza constitucional e sdo reconhecidas pela
doutrina como passiveis de judicializagdo; de natureza, pelo
fato de ndo haver qualquer obstaculo para que o Supremo apre-
cie atos do poder constituinte reformador (VIEIRA, 2008, p.
445).

Neste sentido, na medida em que a Corte ultrapassa os li-
mites de seu genuino exercicio, a hiperjudicializacdo brasileira leva
a construgdo institucional da Supremocracia, que se estrutura por
uma prolixa constitui¢do e, consequentemente, uma ampla matéria
constitucional.

Isto porque, a extensa possibilidade de acesso a Corte por
meio de diversas acdes de controle de constitucionalidade, bem
como a diversificada legitimidade para garantir tal acesso (como o
amicus curie, por exemplo), aumentam “a voltagem politica” * do
tribunal, o qual passa a decidir sobre questdes que até entdo eram
analisadas pelo corpo politico.

Ocorre que, tal atividade revela uma revisdo judicial que
vai além dos limites de um tribunal constitucional em uma jovem
democracia. Isto porque, embora ndo se negue tal fungdo em uma
democracia plena, o papel central da Corte Suprema no periodo de

20 Para Vieira (2008, p. 448), “os casos das células-tronco e dos anencéfalos
sdo uma demonstrac@o do potencial politizador deste mecanismo”.
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transicao e consolidacdo da democracia ndo deve ser a garantia de
principios constitucionais, mas a garantia de um processo eleitoral
livre e justo.

Nas palavras de Daly (2017, p. 213), uma nova democracia é
uma democracia apenas no sentido relativamente minimo do gover-
no eleito, ou seja, com uma Constituicdo democratica e instituigdes
estatais organizadas sob a o6tica dos principios democraticos liberais
(por exemplo, a separagdo de poderes), mas que nao necessariamen-
te sustentam um forte compromisso com aqueles principios.

Parece-nos dificil reconhecer que no Brasil exista um pro-
cesso eleitoral nos moldes democraticos, que dira principios cons-
titucionais efetivamente concretizados. Citam-se como exemplo o
fracasso da representatividade brasileira, ocasionada, dentre outros
motivos, pelas as férmulas eleitorais previstas para as elei¢cdes
proporcionais.

Em suma, no Brasil respeita-se a regra das formulas bi ope-
racionais?'. Na primeira etapa sdo calculados o quociente eleitoral
(ge) e o quociente partidario (gp) para distribuicdo das cadeiras ba-
sicas e posteriormente, na segunda fase, realiza-se o calculo das so-
bras através do método denominado maiores médias.

Imperioso registrar que a principal justificativa do uso de
formulas bem como do proprio sistema representativo é ampliar o
acesso de minorias ¢ de partidos considerados pequenos (BARRO-
SO, 2006, p. 316), garantindo assim o pluralismo caracteristico da
democracia plenamente consolidada. Ocorre que, a maioria dos ci-
dadaos ndo faz ideia da existéncia destes calculos e como eles se
efetuam, nao sdo informados quanto a seu desenvolvimento, fator
que danifica substancialmente a premissa democratica referente a
compreensdo esclarecida que abordamos no capitulo anterior. Além
do mais, o fator matematico acaba por pesar mais na selecdo de can-
didatos em detrimento da ideologia programatica.

E mais, o eleitorado brasileiro, em sua esmagadora maioria,

21 As férmulas foram estabelecidas no primeiro codigo eleitoral brasileiro,
promulgado no século passado, e ainda estdo presentes na legislagdo atual. O Co-
digo de 1932 previa no capitulo referente & representagdo proporcional, o seguinte:
Art. 58, §5° Estéo eleitos em primeiro turno: a) os candidatos que tenham obtido o
quociente eleitoral (n. 6); b) na ordem da votag@o obtida, tantos candidatos regis-
trados sob a mesma legenda quantos indicar o quociente partidario (n. 7). BRASIL.
Decreto n°® 21.076, de 24 de fevereiro de 1932. Didrio Oficial da Unido, Poder
Executivo, Rio de Janeiro, 24 fev. 1932, Segao 1.
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além de escolher votar em um candidato, e ndo na legenda, ndo tem
ciéncia de quais partidos integram uma coligacdo, o que ocasiona o
desconhecimento por parte do cidaddo de que seu voto podera con-
tribuir para a vitéria de alguém que ndo o represente de fato.

Nota-se que o primeiro estagio para a transi¢do democrati-
ca apresenta deficiéncia em nosso pais que necessitar urgentemente
mais uma reforma politica do que de uma corte ativista. Neste senti-
do, deve-se esclarecer o papel que dever ser exercido pelo Supremo,
de forma que se atente as seguintes fungdes:

(D) Facilitar a criagdo de uma esfera publica democratica

1. Manutengao dos principais direitos democraticos

2. Moldar um sistema eleitoral inclusivo

3. Limitar o ressurgimento do autoritarismo

(II) Mediar a mudanga de uma ordem ndo democratica para
uma democratica

4. Articular a relagdo entre a antiga e a nova ordem constitu-
cional

4. Abordar / eliminar legislagdo autoritaria

5. Abordar questdes fundamentais da justica transicional

(IIT) Desempenhar um papel para o tribunal na nova ordem de-
mocratica

7. Delineando a jurisdi¢ao do Tribunal

8. Lidando com crises. (DALY, 2017, p. 157).

Em outras palavras, deve-se considerar a legitima participa-
¢do popular no processo decisorio para que o estado caminhe para
uma comunidade efetivamente democratica. Assim, o Supremo Tri-
bunal Federal deve centrar sua atividade em garantir que o sistema
eleitoral seja representativo, justo e inclusivo; enfrentar os desafios
constitucionais aos resultados eleitorais; auxiliar na elaboragdo do
significado e escopo dos direitos de associa¢ao e reunido; interpre-
tar ambiguidades constitucionais quanto ao formato do executivo;
gerenciar relagdes centro-periferia (que podem nao ser tao salientes
em um estado unitario); e garantir a pluralidade e liberdade da mi-
dia, contra a intervengdo estatal ¢ os monopdlios privados, e espago
para o exercicio do direito democratico central a liberdade de ex-
pressdo de maneira mais ampla.

Com efeito, parafraseando Daly, o Tribunal ndo tera éxito
em sua tarefa de construtor da democracia se ndo reivindicar os di-
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reitos democraticos fundamentais e elaborar interpretacdes expansi-
vas de seu escopo sujeitos a delimitagdo, quando usados como um
meio de subverter os direitos dos outros ou com o objetivo de amea-
car, em sentido real, a existéncia da ordem democratica.

De igual forma, o tribunal falhara em sua tarefa se permitir
restrigdes arbitrarias ou desproporcionais ao acesso a arena eleito-
ral; como um limiar eleitoral injustificadamente alto para obter re-
presentagdo no parlamento. O tribunal falhard em sua tarefa se ndo
abordar com robustez o potencial ressurgimento do autoritarismo,
incluindo, em particular, tentativas de acumular poder em um local
e subverter a divisao funcional do poder do Estado.

CONSIDERACOES FINAIS

Nas paginas precedentes observou-se que o periodo pds-
-guerra inaugurou uma atividade jurisdicional nunca vista antes.
Tanto no ambito internacional quanto na esfera doméstica, foram
criados e fortalecidos tribunais regionais e constitucionais a fim de
promover um processo de democratizagdo em nivel mundial.

As poténcias derrotadas do eixo europeu, principalmente a
experiéncia alema, considerada como exemplo de caminho de su-
cesso para uma democracia consolidada, se estruturaram em uma
forte revisdo judicial como “equipamento padrao” para conduzir a
transicao do totalitarismo ao governo popular.

Com efeito, desde 1945 as “ondas da democratizacdo” se
espalharam pelo mundo chegando a8 América Latina, onde as jovens
democracias importaram o modelo centrado nas cortes e confiaram
aos tribunais supremos a fun¢io chave de democratizar o Estado.

No Brasil, tal contexto, que ignorou as condi¢des diversas
do sul global e local, estabeleceu um paternalismo sem precedentes
do Poder Judiciario na medida em que localizou hierarquicamente
o Estado-Juiz no topo dos poderes, centralizando o poder decisoério,
politico e judicial, nas maos de ministros ndo eleitos para garantir a
protecdo de direitos e a inclusdo de minorias até entdo marginaliza-
das, como se os elementos democraticos fossem reduzidos a justiga
social.

Ocorre que, ao construir uma jurisprudéncia da democrati-
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zacdo ao judicializar questdes que deveriam ser tratadas pelo parla-
mento e pelo executivo, o contexto brasileiro acabou por formatar
uma condigdo especifica de controle de constitucionalidade e acesso
ao judiciario, deixando sempre a “Gltima palavra” nas maos do Su-
premo Tribunal Federal.

Tal fendmeno, pretendendo assegurar garantias minimas e
fundamentais, acaba por gerar uma democracia judicializada, a qual
pode ser chamada de Supremocracia e, como efeito reverso, ignora
o principal papel que uma corte deveria exercer numa jovem demo-
cracia, qual seja moldar um sistema eleitoral inclusivo para facilitar
uma esfera publica democratica, haja vista que a base nuclear da
democracia consiste no processo eleitoral justo e livre.

Neste sentido, concluiu-se que o Supremo Tribunal Federal
Brasileiro vem ultrapassando os limites de sua atuacdo na democra-
tizagdo do Brasil, cuja ordem politica foi fora redemocratizada na
esfera formal recentemente, na medida em que assume uma supre-
macia constitucional e ndo prioriza a principal necessidade do pais
neste processo transacional, isto é, o fortalecimento do parlamento,
e nao do Judiciario, ¢ medida mais urgente para garantir uma demo-
cracia consolidada.
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O acesso a justica e a abordagem das
capacidades: uma analise a parttir das

assessorias juridicas populares

o

Ana Gabriela Camata Zanotellil

1 INTRODUGAO

Amartya Sen (2011) inicia sua obra A4 ideia de justi¢ca ex-
pondo a impossibilidade de se atribuir uma ideia tinica e univer-
salmente aceita de justica. Seria precisamente em um cenario de
injustica que se conceberia a mais clara imagem do que ¢ justo.
Porém, o forte senso de injustica pode, segundo Sen, basear-se em
diferentes fundamentos e dificilmente em uma unica “razdo domi-
nante”. Partindo de tal ideia central, o autor mobiliza duas categorias
que, no sanscrito classico, significam “justica”: niti € nyaya. Niti é
usada para referir-se a “adequacdo de um arranjo institucional ¢ a
correcdo de um comportamento”; nyaya refere-se a “um conceito
abrangente de justiga realizada”. Para o autor (Ibidem, p. 50), as ins-
tituigdes, regras e organizacdes devem ser analisadas a partir de uma
concepgao ampla e inclusiva de nyaya, que esta ligada ao mundo
fatico, com todas suas complexidades e potencialidades - e ndo ape-
nas as institui¢des ou normas vigentes em um determinado espago
e tempo. Tal disting@o ¢ de fundamental importancia & abordagem
das capacidades, que se fundamenta justamente no julgamento da
propria sociedade e de suas realizagdes concretas, a fim de prevenir
injusticas manifestas no mundo, abdicando-se de buscar o que seria
considerado “perfeitamente justo”.

A indefinicdo da ideia de justica corrobora as inumeras in-
terpretacdes que se ddo a nocdo de “acesso a justica”. As antigas
concepgdes centradas no Judiciario e no mero acesso aos Orgaos
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estatais ja consistem em posicionamentos superados pela teoria, ce-
dendo lugar a uma abordagem do acesso a justica enquanto garantia
a uma ordem justa, fundada em principios democraticos. Tendo em
vista a concepg¢do de justica social, desenvolvida por Amartya Sen
e pela filésofa estadunidense Martha Nussbaum, o presente artigo
pretende relacionar a abordagem das capacidades com a ideia de
acesso a justica - entendida, a principio, como garantia de efetivida-
de de direitos - com fins de deslocar a discussdo sobre justica de uma
perspectiva teorica ideal e trazé-la para o ambito material da vida do
individuo (como sujeito historico).

O foco de Sen (2011) recai sobre o que chama de capaci-
dades, destacando aquelas que seriam consideradas centrais para a
garantia da dignidade de todo e qualquer individuo, como saude,
alimentacdo, educacdo e participagao politica. Apesar de nao apre-
sentar uma lista de capacidades basicas a serem asseguradas - como
faz Nussbaum -, ele relaciona tal abordagem a uma ideia de justica
basica. Nussbaum, em um estudo posterior (2013b), defende que
o desenvolvimento das capacidades ¢ fundamental para a garantia
de uma justi¢a social minima e, por isso, as capacidades centrais
devem estar previstas constitucionalmente em todas as na¢des. Sua
abordagem pressupde uma forte relagdo das capacidades com a lei e
as politicas institucionais domésticas.

Parto da hipotese de que a assessoria juridica popular -
como um fendmeno representativo do avango na “luta” por acesso
a justica - € capaz de garantir, pelo menos, a luta pelo acesso mini-
mo as capacidades necessarias a dignidade humana. As capacidades
presentes na lista de Nussbaum sdo consideradas direitos humanos
centrais que devem ser devidamente previstos em leis internas e
efetivamente aplicados por politicas institucionais. Todos os indivi-
duos, sem distingdo, teriam direito a todas as capacidades até um ni-
vel minimo adequado, sob pena de ocorrer o que a autora chama de
falha na justica. Conforme Nussbaum (2013b, p. 31), a abordagem
das capacidades foca na proteg@o de liberdades tdo centrais que, se
removidas, tornam a vida ndo digna.

A abordagem das capacidades, como se v€, levanta interes-
santes questdes na discussdo sobre acesso a justica - algumas das
quais serdo brevemente exploradas no presente artigo. O que se pre-
tende, por ora, é apresentar as principais implicacdes de tal abor-
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dagem no cerne da teoria de justica, relacionando-a a atividade de-
senvolvida pela assessoria juridica popular, principalmente no que
concerne a definigdo de estratégias por tais atores (advogados po-
pulares e movimentos sociais) dentro das arenas juridica e politica.

2 O ACESSO A JUSTICA

Ante as inimeras concepgdes possiveis da ideia de justica, o
acesso a justica adquire um viés muito mais definido, mas nao limi-
tado. Prevalece uma abordagem juridica dogmatica do termo, que €
concebido como um direito basico previsto na Constituicdo Federal
do Brasil. Nao se deve limitar, porém, o acesso a justica ao mero
acesso as instituigoes do Poder Judiciario. Debora Rode (2004, p. 7
apud FIGUEIREDO, 2008, p. 1) assevera que “o pressuposto € que a
justica social esta disponivel através da justica processual. Mas isso,
¢ claro, ¢ uma preposicao duvidosa. Aqueles que recebem o seu “dia
no tribunal” ndo sentem necessariamente que “a justica foi feita”, e
com razao” (tradugdo nossa).

Nesse sentido, a ideia de justica, que se pretende aqui abor-
dar, advém da teoria da justica social, que, segundo Nussbaum
(2013a, p. 40), ndo pretende solucionar todos os problemas distribu-
tivos, mas especificar um minimo social, a partir da garantia de que
todos os cidaddos tenham acesso as dez capacidades centrais que
abarcam varias areas da vida humana - as quais serdo trabalhadas
no topico seguinte deste trabalho. Isto posto, resta aqui definir a que
Justica fago referéncia quando menciono a expressdo acesso a jus-
tica. Opto por partir de uma ideia enraizada na pratica, que se des-
vincula de uma concepgao universal e abstrata para fazer referéncia
a justica como processo ativo, construido no dia-a-dia por sujeitos
historicamente localizados em busca da realizacao de condigoes dig-
nas de vida.

Mauro Capelletti e Bryant Garth, amplamente citados por
seu trabalho sobre acesso a justi¢a, otimizam tal conceito afastan-
do-0, mesmo que em parte, de um estudo tipicamente formalista e
dogmatico. Segundo eles, com o reconhecimento de direitos e de-
veres sociais dos governos, comunidades, associagdes e individuos,
“o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido
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como sendo de importancia capital entre os novos direitos indivi-
duais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos ¢ destituida de
sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagdo”
(1988, p. 11).

Os autores citam alguns obstaculos ao exercicio efetivo do
direito de acesso a justica. A chamada “possibilidade das partes” é
um dos principais empecilhos citados, e abarca nao s6 a auséncia de
recursos financeiros - que impossibilita que os mais pobres tenham
entrada no sistema judiciario - como a inexisténcia de aptiddo para
reconhecer um direito e propor uma agdo em sua defesa. A dificulda-
de em identificar a existéncia de um direito exigivel juridicamente,
obter um reconhecimento juridico minimo e até mesmo ajuizar uma
demanda inibe o engajamento do povo na defesa de seus direitos -
mesmo aqueles ja assegurados na lei. Ou seja, para um pleno acesso
a justica € necessario que os cidaddos, em sua totalidade, tenham
conhecimento de seus direitos, bem como consciéncia que os per-
mita discernir e perceber situagdes de injustica, capazes de lhes pos-
sibilitar, pelo menos, o acionamento dos instrumentos necessarios
ao acesso ao Judiciario, ou, no ambito politico, a manifestagdo e
organizacao coletiva.

Outro obstaculo apontado pelos autores diz respeito a reu-
nido, ou seja, 0s autores mencionam que as partes interessadas ge-
ralmente encontram-se dispersas e a falta de compreensao acerca
do cenario em que estdo inseridas impossibilita a organizagdo para
a demanda e a combinagdo de uma estratégia comum. “Em suma,
podemos dizer que, embora as pessoas na coletividade tenham ra-
z0es bastantes para reivindicar um interesse difuso, as barreiras a
sua organizacdo podem, ainda assim, evitar que esse interesse seja
unificado e expresso.” (CAPELLETTI, GARTH, 1988, p. 27).

Em suma, Garth e Capelletti pensam o acesso a justi¢a a
partir de trés ondas renovatorias, quais sejam: a assisténcia judicia-
ria gratuita a populagdo pobre, a prote¢dao dos interesses difusos e
0 acesso a justica em sentido estrito (por meio de reformas legais
processuais, desenvolvimento de meios informais de resolucao de
conflitos, etc). A perspectiva que sera aqui abordada diz respeito es-
pecificamente a pratica da assisténcia judiciaria popular como um
dos meios capazes de possibilitar um efetivo acesso a justica e re-
mover obstaculos centrais de acesso a justiga.
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3 A CONCEPGCAO DE JUSTIGA A PARTIR DA
ABORDAGEM DAS CAPACIDADES

A abordagem das capacidades pressupde uma ideia de jus-
tica baseada na liberdade. Amartya Sen e Martha Nussbaum, em
diferentes medidas, afastam-se de uma teoria transcendental, que
concebe a justiga como produto de um contrato imaginario - como
observado na teoria liberal de John Rawls - e analisam a questao do
desenvolvimento humano e da justica social na pratica, a partir da
propria realidade concreta. Sen justifica a superagdo do instituciona-
lismo transcendental afirmando que “institui¢cdes e regras sdo, natu-
ralmente, muito importantes para influenciar o que acontece, além
de serem parte integrante do mundo real, mas as realizacdes de fato
vao muito além do quadro organizacional e incluem as vidas que as
pessoas conseguem - ou nao - viver” (2011, p. 48).

O autor, neste sentido, desenvolve a teoria das capacidades
partindo de uma pergunta central: “igualdade de qué?”. Ao conside-
rar o principio da igualdade com base na afirmagéo de que “todos
os homens sdo iguais” ou “todos os homens nascem iguais”, acaba
por se ignorar as variagdes e distingdes interpessoais. Para que a
desigualdade entre duas ou mais pessoas seja medida deve-se levar
em conta o que chama de varidvel focal - aquela sobre a qual recai o
foco de analise ao se comparar pessoas diferentes, seja ela a renda,
a felicidade, os bens, etc. O autor refere-se a escolha das variaveis
focais como a “escolha do espago” de analise. Uma maneira singular
de avaliar a igualdade e a desigualdade seria por meio da escolha
de um espago particular: a capacidade de uma pessoa para realizar
funcionamentos que ela tem razdo para valorizar.

A abordagem das capacidades ¢é critica, em parte, a teoria
da justica de Rawls - apesar de reconhecer a grande importancia do
autor para o reavivamento da discussdo acerca da justiga. A teoria
rawlsiana tem a equidade como ponto central e baseia-se na exigén-
cia de imparcialidade, construida a partir da ideia de posi¢ao original
- situagdo hipotética em que todos os individuos, sem conhecimento
de suas proprias identidades, estariam livres de interesses e preo-
cupagoes pessoais. Para Rawls (2002), na posi¢do original seriam
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eleitos principios de forma unanime, os quais, por sua vez, funda-
mentariam uma sociedade bem-ordenada com estrutura basica for-
mada por instituigdes justas. Os principios da justi¢a identificados
por Rawls seriam a liberdade (o “primeiro principio”) e a igualdade
de oportunidades e distribui¢ao de recursos - que ele chama de “bens
priméarios”, ou seja, meios uteis para se atingir os fins desejados. As
desigualdades, para o autor, seriam aceitas, desde que resultassem
em uma melhor situagdo para os menos favorecidos.

Sen destaca as potencialidades da teoria rawlsiana, mas ¢
a partir das criticas a tal teoria que desenvolve sua abordagem da
justica a partir das capacidades. Para Sen, a ideia de equidade desen-
volvida por Rawls é fundamental para a ideia de justica: “Rawls faz
outra contribui¢do basica ao apontar para os ‘poderes morais’ que
as pessoas tém, relacionados com sua ‘capacidade para um senso de
justica’ e ‘para uma concepgao de bem’ (2011, p. 93). O autor tam-
bém destaca a importancia que Rawls da a liberdade e a questao da
desigualdade entre individuos, que serviu de base a uma vasta litera-
tura sobre desigualdades no campo das ciéncias juridicas e sociais.

Por outro lado, a teoria de Sen distancia-se da teoria rawl-
siana justamente por esta, para o autor, negligenciar o fato de que
duas pessoas com o “mesmo pacote de bens primarios” possam
possuir diferentes graus de liberdade para buscar suas respectivas
concepcdes de bem. Ou seja, tanto os bens primarios formulados
por Rawls como os recursos de Dworkin ndo podem ser tidos como
constitutivos da liberdade, sendo melhor concebidos como meios
para a liberdade. O “erro” de Rawls teria sido o fato de se concentrar
apenas nos meios para a liberdade e ndo na extensdo da liberdade,
necessaria para a busca de fins. A inovag@o de Sen, nesse sentido,
foi chamar a atengdo para a necessidade de duas abordagens de li-
berdade: a liberdade para se definir os fins pretendidos, € o poder e
extensdo que ela possui para converter bens primarios em satisfagdo
desses fins.

A conversdo de bens primdrios - principalmente renda e ri-
quezas - em funcionamentos, ou seja, as caracteristicas de boa vida
e o tipo de liberdade valorizados pelo individuo, depende de alguns
fatores, destacados por Sen (2011, p. 289): as heterogeneidades
pessoais, as diversidades no ambiente fisico, as variagdes no cli-
ma social e as diferengas de perspectivas relacionais. Todas essas
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contingéncias alteram o modo que uma pessoa transforma renda em
boa vida, por exemplo. Os individuos em uma sociedade agem sob
influéncia da natureza e do funcionamento do mundo a seu redor,
por tal motivo o autor critica o chamado “individualismo metodolo-
gico”, que enxerga as capacidades como atributos pessoais apenas.
Para o autor,

levar em conta o papel do ‘pensar, escolher e fazer’ por parte
dos individuos ¢ apenas o comego do reconhecimento do que
realmente acontece [...], mas ndo podemos acabar por ai, sem
uma apreciacdo da profunda e pervasiva influéncia da socie-
dade em nosso ‘pensar, escolher e fazer (SEN, 2011, p. 279.).

Martha Nussbaum, por sua vez, desenvolve a abordagem
das capacidades conceituando-as como “condi¢des necessarias para
que uma sociedade seja dignamente justa, na forma de um conjunto
de direitos fundamentais para todos os cidaddos” (2013a, p. 191).
Citando Sen, ela afirma que “capacidades sdo o que Sen denomina
“liberdades substanciais”, um conjunto de (geralmente interrelacio-
nadas) oportunidades para escolher e agir” (2013b, p. 20). A lista
das capacidades esta contida na lista das garantias constitucionais
que devem ser implementadas pela acgdo legislativa e judicial. Para
a autora,

uma das maneiras de as nagdes frequentemente promoverem a
seguranga da capacidade (“capability security”) é por meio de
uma constitui¢cdo escrita que ndo pode ser emendada exceto por
um processo supra majoritario trabalhoso. Mas a constitui¢@o
por si s6 ndo compele, e somente contribui a seguranga com
a presenca de um acesso adequado a Cortes, e justificada con-
fianga no comportamento dos juizes. (2013b, p. 42) (Tradugao
nossa).

As capacidades nao sdo encaradas como um meio para se
atingir uma vida com dignidade, mas sim como “maneiras efetivas
de se ter uma vida com dignidade humana nas diferentes areas das
atividades humanas” (2013a, p. 199). A lista das capacidades de-
senvolvida pela autora aspira a mobilidade dos individuos entre as
diferentes areas da vida (saude, vida, educagdo etc), capacitando-os
para que eles proprios definam quais seriam as formas dignas de se
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viver cada uma delas. A vida com dignidade humana seria aquela
constituida pela posse das capacidades da lista, de modo que o justo
¢ 0 bom estejam entrelagados.

Nussbaum filia-se ao posicionamento de Amartya Sen ao
criticar a teoria de Rawls, segundo a qual o bem-estar seria medido
a partir da distribuicdo de bens primarios, principalmente rendas e
riqueza. A autora defende que os bens primarios deveriam ser subs-
tituidos pela lista de capacidades, uma vez que aqueles ndo seriam
adequados para medir o bem-estar de uma pessoa portadora de defi-
ciéncia, por exemplo. Logo, a variabilidade de recursos e habilida-
des em converter tais recursos em funcionalidades entre individuos
justifica o enfoque dado sobre as capacidades.

Além da perspectiva liberal rawlsiana, os autores também
distanciam-se da teoria utilitarista da justica. Apesar de a aborda-
gem utilitarista buscar a medida da qualidade de vida dos indivi-
duos a partir da realizagdo de sua satisfacdo pessoal em relacdo as
suas proprias vidas, tal abordagem ndo mostra-se suficientemente
democratica. Nussbaum (2013b) destaca que mesmo que os utili-
tarios priorizem satisfacdo em vez de riqueza, tal abordagem teria
0 mesmo problema que o julgamento do desenvolvimento de uma
nac¢do através do PIB: uma nagao pode possuir um alto nivel de uti-
lidade total, mesmo que algumas pessoas, em piores condi¢des sO-
cio-econdmicas, sofram. Além disso, a ideia de satisfagdo e prazer
nao pode ser comensuravel, como sugerem os utilitarios, e guarda
um componente fortemente pessoal. Em suma, a teoria utilitaria des-
valoriza a liberdade. Para os adeptos da abordagem das capacida-
des, a liberdade para agir e escolher é um fim, € ndo meramente um
meio: ao focar na satisfacdo como um objetivo final, os utilitarios
ndo captam a importancia da liberdade. Sen (2011) destaca que en-
quanto o utilitarismo de Jeremy Bentham foca no prazer e felicidade
individual como meio de avaliar e comparar os individuos entre si,
a abordagem das capacidades avalia a vantagem pessoal a partir da
liberdade e possibilidade de uma pessoa em realizar e atingir a vida
que deseja.

Na obra Creating Capabilities (2013b), Nussbaum apresen-
ta as dez capacidades basicas, que devem ser garantidas, pelo menos
em um nivel minimo, a todo ser humano para a realizagdo de uma
vida justa. Sdo elas: vida; satde corporal; integridade corporal; jui-
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70, imaginagdo e pensamento; emocdes; razdo pratica; afiliagdo ou
associacdo; convivio com outras espécies; lazer; controle sobre o
ambiente politico e material. A lista é feita para ser a base de um
consenso sobreposto em uma sociedade pluralista que admite va-
rias teorias morais abrangentes e parte de uma ideia geral das pos-
sibilidades de realizacdo humana. A autora realiza uma interessante
distingdo entre capacidades internas e capacidades combinadas: as
caracteristicas pessoais do individuo constituem suas capacidades
internas, as quais, porém, so serdo funcionais se a sociedade em que
esta inserido possibilitar seu desenvolvimento e nutri-las. Garantir,
portanto, que todos atinjam um nivel minimo de capacidades com-
binadas ¢ um meio de tratar a totalidade das pessoas com igual res-
peito. Além disso, a autora chama a atenc¢do para os funcionamentos,
que seriam a realizacao ativa de uma ou mais capacidades. Ou seja,
a capacidade centra-se na liberdade ¢ na oportunidade de escolha e
deve levar ao funcionamento: somente quando o individuo realmen-
te “funciona” (ou opera dada capacidade) é que se realiza a justiga
social.

A partir dos estudos de Jonathan Wolff e Avner De-Shalit’s
sobre a abordagem das capacidades, Nussbaum (2013b, p. 43) ana-
lisa trés importantes conceitos por eles desenvolvidos: seguranca da
capacidade (“capability security”), segundo o qual o governo deve
ndo sé promover as capacidades, mas garanti-las para o futuro; fun-
cionamento fértil (“fertile functioning”), que trata daqueles funcio-
namentos que promovem outras capacidades nas diferentes areas da
vida; e desvantagem corrosiva (“corrosive disadvantage”), referente
a privagdo de dada capacidade que afeta as demais capacidades do
individuo. Essas categorias apontam para as formas de atuagdo que
devem ser priorizadas pelas politicas publicas nacionais com o in-
tuito de promover o desenvolvimento das capacidades individuais e
da vida humana como um todo.

A afiliacdo ou associa¢do, bem como a educagdo consistem,
neste sentido, em funcionamentos férteis, uma vez que sustentam o
desenvolvimento de diversas outras capacidades em diferentes areas
da vida. Nussbaum cita a afiliagdo e a razdo pratica como capaci-
dades centrais, que possuem o papel arquitetonico de organizar e
penetrar as demais. A razdo pratica diz respeito ao empoderamento
e planejamento da vida por parte do individuo, de forma a organi-
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zar as demais capacidades e optar pela melhor forma de organizar a
propria vida; trata-se de uma oportunidade para escolher e ordenar
os funcionamentos correspondentes as demais capacidades. A afilia-
¢do, ou associagdo, por sua vez, ocupa lugar central na promocao da
dignidade humana, pois perpassa a ideia de respeito mutuo, coope-
ragdo e reconhecimento do individuo como ser social. Neste ponto,
interessante observar a relacao entre a capacidade de afiliagao apon-
tada por Nussbaum e a perspectiva de acesso a justi¢a, conforme
desenvolvida por Capelletti e Garth. Ambas atravessam justamente
a questdo da importancia do processo de tomada de consciéncia em
relacdo a direitos aliado & garantia de associagdo e reunido como
indispensaveis a efetividade de direitos e realizacdo das demais ca-
pacidades.

Neste sentido, destaca-se o papel exercido pela assessoria
juridica popular. Pode-se afirmar que a atividade desenvolvida por
advogados populares incorpora capacidades centrais, transforman-
do-as em funcionamentos que operacionalizam os principios de
dignidade humana. Seja por meio da organizagdo popular e comu-
nitaria, de agdes coletivas politicas e juridicas e/ou estratégias socio-
-educativas perante as comunidades e sujeitos assistidos, os advoga-
dos e assessores juridicos populares dedicam-se a promogdo de uma
consciéncia de direitos, que, por sua vez, permite que individuos se
auto compreendam como agentes de mudangas sociais e atores em
um processo de luta por acesso a justica. Passo, a seguir, a tratar
especificamente desta experiéncia.

4 A ASSESSORIA JURIDICA POPULAR E O EFETIVO
ACESSO A JUSTIGA

A assessoria juridica popular realiza um trabalho juridico
alternativo de apoio e assisténcia aqueles que por variados motivos
encontram obstaculos para acessar o Poder Judiciario, efetivar direi-
tos assegurados e lutar pelo reconhecimento de novos direitos. Por
uso alternativo do direito entende-se “as diversas agdes juridicas em
que a normatividade e sua aplicagdo por parte dos tribunais e ins-
tancias administrativas favoregam os interesses do povo ou classes
dominadas” (RANGEL, 1990, p. 32, tradu¢ao nossa).
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Assim pode ser conceituada a pratica da assessoria ju-
ridica popular:

A assessoria juridica popular, amplamente concebida, consiste
no trabalho desenvolvido por advogados populares, estudantes,
educadores, militantes dos direitos humanos em geral, entre ou-
tros, de assisténcia, orientagdo juridica e/ou educagdo popular
com movimentos sociais, com o objetivo de viabilizar um dia-
logo sobre os principais problemas enfrentados pelo povo para
a realizagdo de direitos fundamentais para uma vida com dig-
nidade, seja por meio dos mecanismos oficiais, institucionais,
juridicos, seja por meios extrajuridicos, politicos e de conscien-
tizagdo (RIBAS, 2009, p. 46).

O trabalho desenvolvido pelas assessorias juridicas popula-
res é marcado pelo forte envolvimento pessoal dos advogados nas
causas, as quais, ao superar um ambito meramente juridico, con-
substanciam-se em uma luta politica em que o direito ¢ mobilizado
apenas como um dos instrumentos estratégicos de luta. Os advoga-
dos ativistas sdo parceiros na constru¢do de demandas e adotam a
perspectiva da litigancia estratégica - uso tatico do direito - simul-
taneamente a adogdo de outras taticas politicas, com destaque para
atividades de conscientizacdo e educacao de grupos e comunidades,
visitas a campo, lobbies politicos e reunides com assistidos e repre-
sentantes publicos, com o objetivo de unir interesses ¢ forgas para
um dado objetivo juridico-politico.

A abordagem das capacidades encontra-se intrinsecamente
relacionada a politica doméstica e internacional de defesa de direitos
humanos. Nussbaum afirma que “o terreno comum entre a aborda-
gem das capacidades e dos direitos humanos repousa na ideia de
que todos possuem direitos fundamentais somente em virtude de
sua humanidade, e o dever basico da sociedade € respeitar e apoiar
tais direitos” (2013b, p. 62). Logo, abordar capacidades significa
abordar direitos que garantam uma vida minimamente digna a todos
os cidaddos. Ao governo nacional cabe, segundo a autora, garantir
a distribui¢do minima de todos os direitos por meio de suas insti-
tuicdes administrativas e judiciarias. A abordagem das capacidades,
portanto, abarca a linguagem dos direitos, estando positivamente ex-
pressa em legislagdes nacionais e internacionais. A importancia da
abordagem das capacidades, para a autora, ¢ justamente o fato de ela
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resguardar e enfatizar a noc¢ao de justica basica.

A assessoria juridica popular, nesse cenario, atua de forma
crucial na promocgdo e desenvolvimento de capacidades, consubs-
tanciadas em direitos humanos, a fim de gerar funcionamentos que
garantam uma vida minimamente digna. Destaca-se a atuagdo de
advogados populares em questdes agrarias, raciais, indigenas, habi-
tacionais, carcerarias, de género, entre outras que envolvem direitos
fundamentais basicos frequentemente negados a grande parcela da
populagdo. Os movimentos sociais, assim, destacam-se como um
dos principais aliados neste processo de confronto politico e resis-
téncia. A organizacdo interna e a dindmica do movimento social na
construgdo de estratégias institucionais ¢ nao-institucionais de mani-
festagdo e luta auxilia no processo de conscientizacao de individuos
afetados pela violacdo de direitos, possuindo, assim, um poder agre-
gador, mobilizador e consolidador de demandas politico-sociais.

Ricardo Pazello (2014, p. 490) destaca o carater combativo
do direito quando utilizado como instrumento de luta politica por
movimentos sociais. O autor desenvolve o conceito de direito insur-
gente a partir da critica marxista ao direito, e assim afirma:

Diante das relagdes que, por exemplo, os movimentos popula-
res integram, o uso combativo do direito aponta para os enfren-
tamentos e reivindicagdes possibilitados pela ordem. Trata-se
da utilizagdo dos remédios juridicos tal qual eles funcionam,
sempre que permitam, ainda que a um nivel meramente discur-
sivo, o apoiamento da causas populares. Faz parte do uso com-
bativo do direito todo reclamo de igualdade ou liberdade que,
como sabemos, ¢ bandeira tremulante da burguesia revolucio-
néria. Assim, direitos e garantias fundamentais, de patamares
constitucionais ou ndo, podem ser mobilizados nesse contexto.
Sempre lembrando que se trata de uma mobilizagdo que tenha
por ponto de partida a compreensdo de que os direitos funda-
mentais o sdo porque estdo dentro de um sistema de relagdes
sociais proprio.

Luiz Otavio Ribas (2009), outro pesquisador dedicado a te-
matica da advocacia popular no Brasil, a partir dos estudos do pro-
fessor Antonio Carlos Wolkmer, situa a pratica juridica insurgente
dos movimentos populares como uma expressao pratica do chamado
pluralismo juridico - uma abordagem tedrica critica que considera
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como legitimas as diferentes manifestagdes ou praticas normativas
de grupos e comunidades num mesmo espago socio-politico. Supe-
rando a perspectiva monista que legitima um tinico ordenamento ju-
ridico, o estatal, o pluralismo reconhece que o contexto de conflitos
ou consensos, oficiais ou ndo, geram novas normas ¢ manifestacoes
de Direito, tendo sua razdo de ser nas necessidades existenciais, ma-
teriais ou culturais de individuos. Reconhece-se, portanto, as multi-
plas fontes do direito como fruto de relagdes sociais e influenciadas
pela politica, religido e cultura.

Nao se pretende aqui realizar uma exposicdo densa acer-
ca do direito insurgente ou da concepcdo pluralista do direito, mas
apenas apontar que, na luta pelo acesso a justica - tida como justica
social nos termos de Nussbaum - faz-se necessario o uso criativo de
instrumentos juridicos a favor de movimentos sociais, mesmo que
estes questionem o proprio sistema estatal e lutem por sua reforma.
As assessorias juridicas populares, formadas por advogados tidos
como ativistas e amplamente envolvidos nas lutas politicas diarias,
facilitam a “entrada” desses atores em arenas juridico-institucionais,
traduzindo lutas politicas em demandas juridicas e garantindo, den-
tro da ordem vigente, que o minimo de cada uma das capacidades
necessarias a uma vida digna seja assegurado.

Capelletti e Garth abordam a questdo do acesso a justica
principalmente a partir dos obstaculos para acessar o Poder Judi-
ciario. Apesar de j4 superarem, em parte, as antigas concepgoes
fortemente dogmaticas e formalistas, os autores pouco avangam em
relacdo a perspectiva extrajudicial. A adogdo de uma perspectiva in-
surgente do direito a partir de uma concepgao do pluralismo juridico
¢ adotada como capaz de abarcar outros métodos e meios de acesso
auma ordem juridica justa, os quais ndo necessariamente perpassam
o campo Judiciario. Neste sentido, aponta Miguel Pressburger, um
dos principais e mais citados advogados populares brasileiros:

Por sua marginaliza¢ao, amplos setores da populagdo sdo in-
capacitados a exercerem minimamente a cidadania, sendo-lhes
vedado ou obstaculizado o acesso a justi¢a, ou quando ascen-
dem a prestacao jurisdicional é indefinidamente retardada ou
invariavelmente as decisdes tém carater classista antipopular;
ndo lhes sendo reconhecido o mais elementar direito. [...] No
entanto, as comunidades urbanas e rurais as margens do Esta-
do de Direito t€m criado internamente normas de conduta que
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tém vigéncia e eficacia, tal como o direito estatal normatizado.
Essas normas de conduta, verdadeiras normas consensuais pois
ndo escritas, t€m se demonstrado adequadas e eficientes, por
melhor levar em conta as relagdes sociais vigentes (PRESS-
BURGER, 1990, p. 11).

As assessorias juridicas populares relacionam-se com o di-
reito de forma ndo convencional, encarando-o como um dos instru-
mentos possiveis na luta politica por direitos sociais basicos. O uso
tatico do direito € um dos meios utilizados por advogados ativistas
no processo de confronto contra o proprio sistema vigente e suas in-
justicas. Ao lado da luta por acesso as Cortes, por meio do direito es-
tatal posto - que € ideologico e parcial - o respeito as praticas e prin-
cipios de grupos sociais organizados (mesmo que nao circunscritos
pela positividade estatal) é indispensavel a um acesso a justiga.

Como as formas possiveis de manifestacao sdo previamente
definidas pelo ordenamento estatal, por meio de processos juridicos
e administrativos legalmente previstos, as assessorias juridicas po-
pulares desenvolvem o importante trabalho de assegurar um aces-
$0, mesmo que minimo, a justi¢a. Falar de acesso a justiga, aqui,
consiste em superar um nivel meramente procedimental de acesso a
Tribunais e garantir a participacdo de individuos em espagos, insti-
tucionais ou ndo, até entdo negados. A reunido, educagdo e conscien-
tizagdo transpdem obstaculos de acesso a justica e possibilitam a
argumentacgao racional publica e a ordenacao de demandas de justica
ao Estado e a sociedade.

Sen aponta a importancia da indignacdo e frustragdo, bem
como da argumentagdo nos momentos de injustica. A raiva pode aju-
dar a motivar aqueles que experimentam alguma situacdo de injus-
tica, e antecede o momento crucial de avaliagdo racional, necessaria
para que se chegue a solugdes eficazes. A assessoria juridica popular
equaciona tais sentimentos de fliria com o objetivo de suscitar uma
reflex@o acerca da situagdo de injustica e suas possiveis explicacdes.
O apelo ao uso publico da razdo se faz necessario por se entender
que a exigéncia de justica nao pode ocorrer de forma solitaria, mas
decorre de uma reflexdo racional publica que engloba diversas pers-
pectivas e uma pluralidade de razdes. Sen atribui grande importan-
cia a argumentagdo racional publica em sua teoria e afirma que a
concepcdo de justica por ele defendida fundamenta-se na necessi-
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dade de se aceitar a pluralidade de razdes cabiveis num exercicio
de avaliagdo. Os juizos sobre justica precisam assumir a tarefa de
acomodar varios tipos de razdes e consideracdes avaliatorias, ¢ ndo
podem ser reduzidos a um unico grupo de valores universalmente
aceitos.

Cabe ao Estado, para Nussbaum, garantir que todos os cida-
daos tenham acesso a um nivel minimo de capacidades, e que estas
possam ser transformadas em funcionamentos, ou seja, em estilos
de vida perseguidos pelos individuos, por mais variados que sejam.
Se ha uma relagdo intrinseca entre as capacidades centrais ¢ a ati-
vidade estatal é porque todos os direitos estdo correlacionados com
deveres: a medida que as pessoas possuem direitos, ha o dever de
garanti-los.

As capacidades basicas (centrais) devem ser garantidas e
estimuladas pelo Estado minimamente justo por meio de leis e po-
liticas puiblicas. E necessario que os cidaddos tenham acesso a uma
educacdo, saude, alimentacao e participagdo de qualidade e, mais do
que isso, que esse acesso possibilite a transformagdo de suas pro-
prias vidas. Dai a importancia da liberdade, base da teoria de justica
social desenvolvida pelos autores aqui analisados. Todos os indivi-
duos devem gozar de liberdade ndo sé para escolherem a vida ou a
concepcao de bem que desejam, mas para transformar capacidades
em satisfacdo desses fins.
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e

André Porto

1 INTRODUGAO

Os acidentes de trabalho infelizmente acontecem diariamen-
te pelo mundo afora. De acordo com Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT) “[...] a cada 15 segundos, morre um/a trabalhador/a
em virtude de um acidente de trabalhado [...]. Ou seja, 6.300 mortes
por dia num total de 2,3 milhdes de mortes por ano” (OIT, 2021).

Assim muitos sistemas de previdéncia bem como o brasilei-
ro e estaduais, visam prever estes acontecimentos e, por conseguinte
buscar delimitar como serdo as compensagoes por acidente ou morte
durante o trabalho. Assim, o presente estudo vai avancar sobre a Lei
n°® 8.279/2006 do Estado do Espirito Santo (trata dos acidentes em
servigo na Policia e Bombeiro Militares) analisando resquicios de
principios e valores utilitaristas até os dias atuais.

A metodologia sera a de pesquisa bibliografica. A partir dis-
so, serdao analisados alguns conceitos referentes a acidentes de tra-
balho segundo a OIT, normas nacionais e da Lei n° 8.279/2006 do
Estado do Espirito Santo; a de analise juridica breve de artigos da lei
em questdo; em seguida tratar de alguns conceitos utilitaristas e suas
criticas; para entdo finalizar o presente trabalho com uma analise
reflexiva levando em consideracao a teoria utilitarista e seus criticos
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2 ACIDENTE DE TRABALHO: O QUE E?

Hodiernamente, segundo a OIT, como j& dito supra, mor-
rem 6300 trabalhadores por dia no mundo. Assim, ¢ pertinente que
este tema sempre esteja a tona e em discussao. A OIT, na Resolugdo
sobre as estatisticas das lesdes profissionais: devidas a acidentes de
trabalho que surgiu da Décima Sexta Conferéncia Internacional de
Estatisticas do Trabalho, define como acidente de trabalho

[...] todo o acontecimento inesperado e imprevisto, incluindo os
atos de violéncia, derivado do trabalho ou com ele relacionado,
do qual resulta uma lesdo corporal, uma doenca ou a morte,
de um ou varios trabalhadores. Sdo considerados acidentes de
trabalho os acidentes de viagem, de transporte ou de circulagéo,
nos quais os trabalhadores ficam lesionados e que ocorrem por
causa, ou no decurso, do trabalho, isto ¢, quando exercem uma
atividade econdmica, ou estdo a trabalhar, ou realizam tarefas
para o empregador;

Isso sem esquecer dos acidentes de trajeto que também tem
0 mesmo tratamento: [...] acidente que ocorre no trajeto habitual-
mente efetuado pelo trabalhador, qualquer que seja a dire¢do na qual
se desloca, entre o seu local de trabalho ou de formacao ligada a sua
atividade profissional e: 1) a sua residéncia principal ou secundaria;
i) o local onde toma normalmente as suas refeigdes; ou iii) o local
onde recebe normalmente o seu salario; do qual resulta a morte ou
lesdes corporais;

A Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991, define acidente de
trabalho como

Art. 19. Acidente do trabalho ¢ o que ocorre pelo exercicio do
trabalho a servigo de empresa ou de empregador doméstico ou
pelo exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VII
do art. 11 desta Lei, provocando lesdo corporal ou perturbagio
funcional que cause a morte ou a perda ou redugéo, permanente
ou temporaria, da capacidade para o trabalho. (caput do artigo
com redagdo dada pela Lei Complementar n° 150, de 1/6/2015)

Em seguida, os arts. 20 e 21 tratam do que a lei considera

acidente de trabalho e quais fatos se equiparam a acidente de traba-
lho. As defini¢des se aproximam das defini¢des da OIT. Por fim, a
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Lein® 8.279/2006 do Estado do Espirito Santo, que trata dos aciden-
tes em servigo na Policia e Bombeiro Militares, estabelece:

Art. 2.° Considera-se acidente em servigo o dano fisico ou
mental, sofrido pelo militar ou policial civil, que se relacione
mediata ou imediatamente com o exercicio de suas atribuigdes,
provocando perda ou reducdo, permanente ou temporaria, da
capacidade para o trabalho ou perturbag@o fisica que possa vir
causar amorte. § 1° - Equipara-se ao acidente em servigo o dano:
I - decorrente de agressdo sofrida e ndo provocada pelo militar
ou policial civil no exercicio de suas atribuigdes, inclusive
quando em viagem para o desempenho de missdo oficial ou
objeto de servico; II - sofrido no percurso da residéncia para o
trabalho e vice-versa; III - sofrido no percurso para o local de
refei¢do ou de volta dele, no intervalo do trabalho.

Assim, podemos perceber que existe um consenso em nivel
estadual, nacional e internacional do que se trata um acidente de
trabalho, e acidentes equiparados. Feito isto, podemos prosseguir
com o estudo avangando pelos conceitos pode detras das politicas de
indenizagdo por acidente de servigo e principalmente na delimitagdo
de valores indenizatorios por parte do Estado.

3 COMENTARIOS SOBRE A LEI N° 8.279/2006 DO
ESTADO DO ESPIRITO SANTO

Abaixo seguem comentarios suscintos dos artigos da lei em
tela. Esta lei cria mecanismos e limites para que militares estaduais
que eventualmente venham a se acidentar durante o trabalho pos-
sam ser indenizados. Também impde limites a esses valores aparen-
temente para preservar o Estado de indenizagGes astrondmicas, no
entanto acaba por levar a interpretagdo premeditada de quantificar as
lesdes e as vidas de seus servidores.

Art. 1.° Fica criada a Indenizag¢do por Acidente em Servigo,
no ambito da Policia Militar do Espirito Santo, do Corpo de
Bombeiros Militar do Espirito Santo e da Policia Civil em
decorréncia de acidente em servigo, nas seguintes condigdes:

Esse caput impde condigdes para o pagamento da indeni-
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zagdo decorrente de acidente de servigo devidamente registrado e
amparado por procedimentos internos das respectivas instituigdes:

I - se do acidente em servigo resultar afastamento superior a
5 (cinco) dias sera devido ao militar ou ao policial civil, Inde-
nizagdo por Acidente em Servico, no valor dia/soldo ou dia/
vencimento correspondente aos dias de licenga;

Quando um servidor sofrer um acidente com mais de 5 dias
de afastamento e com nexo causal com a atividade laboral, o mesmo
devera ser indenizado de acordo com o formato de recebimento de
seu salario. Soldo ¢ uma espécie de vencimento-base que ¢ usado
para se calcular varios direitos adquiridos, bem como assiduidade,
transporte, porcentagens diversas, etc.; ¢ Vencimento ¢ o pagamento
realizado no formato de subsidio em que todos os “adicionais” fo-
ram incorporados em um so valor. Assim, conclui-se que para quem
recebe pela modalidade de Soldo tem sua indenizacdo calculada por
dia-soldo e quem recebe o subsidio (vencimento) recebe por dia-
-vencimento.

II - se do acidente em servigo resultar invalidez total ¢ perma-
nente sera devido ao militar ou ao policial civil, Indenizag8o
por Acidente em Servigo, em parcela tinica, correspondente a
20.000 (vinte mil) Valores de Referéncia do Tesouro Estadual
- VRTEs;

Este artigo impde um limite ao pagamento da indenizagdo
quando causar invalidez independentemente de tempo de afasta-
mento no valor de 20.000 VRTE’s:

III - se do acidente em servico resultar morte serd devido aos
dependentes, Indenizagdo por Acidente em Servigo, em parcela
unica, correspondente a 20.000 (vinte mil) Valores de Referén-
cia do Tesouro Estadual - VRTEs.

O mesmo valor do inciso acima para a morte. Aqui podemos
chegar a uma intengdo de levantar que o Estado definiu o valor da
vida de seu servidor amparado por esta lei.

Art. 2.° Considera-se acidente em servico o dano fisico ou
mental, sofrido pelo militar ou policial civil, que se relacione
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mediata ou imediatamente com o exercicio de suas atribuicdes,
provocando perda ou redugdo, permanente ou temporaria, da
capacidade para o trabalho ou perturbag@o fisica que possa vir
causar a morte.

§ 1° - Equipara-se ao acidente em servigo o dano:

I - decorrente de agressdo sofrida e ndo provocada pelo mili-
tar ou policial civil no exercicio de suas atribuicdes, inclusive
quando em viagem para o desempenho de missdo oficial ou ob-
jeto de servigo;

II - sofrido no percurso da residéncia para o trabalho e vice-
-versa;

III - sofrido no percurso para o local de refei¢do ou de volta
dele, no intervalo do trabalho.

§ 2° - O disposto no § 1° ndo se aplica ao acidente sofrido
pelo militar ou policial civil que, por interesse pessoal, tenha
interrompido ou alterado o percurso.

A partir do art. 2° e seus incisos e paragrafos desta lei trata
os conceitos do que considera acidente em servigo.

Art. 3.° A prova do acidente sera feita em processo regular,
devidamente instruido, inclusive acompanhado de declaracio
das testemunhas do fato, cabendo ao Servigo de Pericia Médica
da Policia Militar, quando se tratar de militar, ou ao Servigo de
Pericia Médica do Instituto de Previdéncia e Assisténcia dos
Servidores do Estado do Espirito Santo, quando se tratar de
policial civil, descrever, circunstanciadamente, o estado geral
do acidentado, mencionando as lesdes produzidas e, bem assim,
as possiveis conseqiiéncias que poderdo advir do acidente.

Paragrafo unico - Cabe ao comando ou ao chefe imediato do
militar ou do policial civil adotar as providéncias necessarias
para dar inicio ao processo regular, de que trata este artigo.

Aqui trata dos procedimentos que devem ser adotados para
apurar o acidente em servigo e a possibilidade de indenizacao:

Art. 4.° O pagamento da Indenizagdo por Acidente em Servigo
caberd a Policia Militar, ao Corpo de Bombeiros Militar ou a
Policia Civil:

I - quanto a Indenizagdo prevista no inciso I do artigo 1° desta
Lei, em folha de pagamento;

II - quanto a Indenizacdo prevista nos incisos II e III do artigo
1° desta Lei, em processo de pagamento, devidamente instruido
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e autorizado.

Neste artigo e incisos abaixo define como o Estado vai pagar
os valores devidos.

Art. 5.° A Indenizagdo criada por esta Lei ndo tem natureza
remuneratdria; ndo se incorpora aos proventos de inatividade
e ndo sofre incidéncia de contribui¢des previdenciarias. Art. 6°
- Fica o Poder Executivo autorizado a regulamentar a presente
Lei.

O Estado aqui busca proteger-se de futuros processos de in-
corporacdo de verbas remuneratorias:

Art. 7.° As despesas decorrentes da execugdo desta Lei correrdo
por conta das dotagdes orcamentarias proprias, consignadas no
orcamento vigente, que serdo suplementadas, se necessario.

Por fim, ndo pode esquecer de levantar de onde sairdo as
verbas para possiveis pagamentos de indenizagdes.

A partir dos breves comentarios acima, podemos perceber
um teor muito proximo a conceitos utilitaristas. Isto €, ¢ possivel
perceber o utilitarismo ainda em dias atuais interferir em politicas
publicas que parecem proteger o bem comum no entanto quantifica
monetariamente o valor das lesdes de seus servidores e inclusive
de suas vidas. O que podemos questionar moral e eticamente pois €
possivel chegarmos a conclusao de que a vida de um policial militar,
bombeiro militar e policial civil de quaisquer niveis e patentes va-
lem 20.000 VRTE’s, que equivale a R$80.700,00%, de acordo com o
Decreto n° 5029-R, de 14 de dezembro de 2021.

4 MAS O QUE E O UTILITARISMO?

Para avancarmos na discussdo da norma, o leitor deve se
lembrar que a acdo das pessoas e suas motivagdes sdo estudadas ao
longo dos tempos e os estudos da moral e do que ¢ agir de forma
justa. Desde os filosofos gregos aos tempos atuais, o ser humano
busca entender como pode ser a melhor forma de agir falando em

1 Indice Secretaria da Fazenda do Estado do Espirito Santo para 2022 é de R$4,035.
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um sentido geral. Com o desenrolar historico, teorias surgiram para
descrever como a pessoa pode agir de forma justa. Uma delas foi
chamada de Utilitarismo. Ela foi levada ao publico por seus maiores
pensadores: Jeremy Bentham (1748-1832) e John Stuart Mill (1806-
1873).

Apesar dos proeminentes pensadores da época e das aproxi-
macdes de suas intengdes eles divergiam sobre o conceito de utili-
dade. Os dois tragaram parametros para analisar o agir moral e justo
das pessoas. Para Bentham,

[...] aquilo que possui existéncia ontologica para o autor sdo o
prazer, a dor e o individuo. Prazer é o tnico bem e dor o tnico
mal em si e sdo denominados termos reais. Os outros termos
como lei, ética, obrigacdo e dever sdo denominados termos fic-
cionais (DIAS, 2015).

O principio da utilidade de Bentham

[...] € um principio que aprova ou desaprova qualquer agdo se-
gundo a tendéncia que tem a aumenta ou a diminuir a felicidade
da pessoa cujo interesse esta em jogo, ou o que ¢ a mesma coisa
em outros termos, segundo a tendéncia a promover ou compro-
meter a referida felicidade. (DIAS, 2015)

Bentham funda sua teoria da moral na utilidade. Ele faz uma
espécie de calculo para definir o que € justo ou ndo e maximizar ou
minimizar a felicidade. Para tanto ele estabelece alguns parametros:

a) o valor de cada prazer distinto que se manifesta como pro-
duzido pelo ato em primeira instancia, b) o valor de cada dor
distinta que se manifesta como produzida pelo ato em primeira
instancia, ¢) o valor de cada prazer produzido pelo ato em se-
gunda instancia (que ¢ a fecundidade do primeiro prazer), d)
o valor de cada dor que se manifesta como produzida pelo ato
apos a primeira dor, isto constitui a fecundidade da primeira
dor, ¢) somam-se todos os valores de todos os prazeres de um
lado e todos os valores de todas as dores de outro. O balango
se for favoravel ao prazer indicara a tendéncia boa do ato, com
respeito aos interesses da pessoa individual, se o balango apon-
tar para a dor indicara a tendéncia ma do ato, para a pessoa
particular.
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Por ultimo, deve-se fazer uma avaliagdo do numero de pessoas
cujos interesses aparecem em jogo e deve-se repetir o processo
acima descrito em relagdo a cada uma delas. Somam-se os nu-
meros que exprimem os graus de tendéncias boas inerentes ao
ato no que diz respeito a cada individuo e depois faz-se o mes-
mo no que diz respeito as tendéncias mas. Feito isto, procede-se
ao balango e descobre-se a tendéncia geral do ato.

[...]

Entdo, pode-se concluir que a moralidade, no sistema tedrico de
Bentham ¢ reduzida a um principio, ao principio da utilidade e
o sujeito de Bentham é um sujeito calculador que faz calculos
a cada agdo para decidir sobre a melhor agdo, para avaliar qual
a acdo tem a tendéncia mais benéfica (ao prazer). (DIAS, 2015)

Mill avanga nos estudos de Bentham buscando uma espécie
de humanizag¢ao da teoria. As questdes do individuo foram comple-
xificadas buscando detalhar em maior minucia a agdo humana. No
entanto, o resultado ndo foi muito diferente de seu antecessor. Nela
o resultado do calculo de utilidade deve alcangar o maximo possivel
de pessoas causando o menor sofrimento possivel. (DIAS, 2011)

Para Mill, o principio da utilidade também ¢ derivado e confor-
me a uma natureza humana, mas em seu utilitarismo ha mais
espago para elaboragdo de regras morais. Embora Mill seja um
utilitarista, ele é um utilitarista denominado, neste trabalho, de
tipo mais complexo, porque a natureza humana de seu sujeito é
uma natureza humana mais complexa que deriva um principio
da utilidade mais complexo e, portanto leva a elaboragdo de
uma moralidade mais complexa, com mais espago para regras
morais. (DIAS, 2015)

Em resumo, Bentham relaciona um calculo de custo-benefi-
cio em que a pessoa deve aproximar sua agdo voltada para o prazer e
nunca para a dor. E Mill, para além disso, traz que a acdo para além
de se aproximar do prazer ¢ felicidade, deve alcancar o0 maximo de
pessoas possiveis causando o menor dano possivel.

5 UTILITARISMO E POLITICAS PUBLICAS

Ainda sobre a teoria, ela foi concebida para ser aplicada na
politica e numa economia eminentemente liberal. Bentham e Mill
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ndo permaneceram apenas nos estudos morais, avangando sobre es-
tudos juridicos e econdmicos. (TRINDADE, 2008)

E de facil percepcdo as discussdes didrias sobre termos
como bem comum, maioria, mais beneficiados, menor custo, etc.
Todos estes termos invadem nosso cotidiano no entendimento do
que seria, em tese, mais util para a sociedade e para a pessoa. Muitas
dessas discussoes invadem o campo de estudos dos direitos huma-
nos, tema que ndo serd levantado neste estudo. O cerne desse artigo
¢ analisar a lei que indeniza um dependente de um falecido em acéo
da seguranga publica do Estado do Espirito Santo.

A formulagdo de politicas publicas pelo aparelho do Estado néo
¢ isenta da influéncia da ciéncia economica e sua carga ideolo-
gica que, ao longo da histdria, privilegiou a estrutura racional e
matematica em prejuizo de outras possibilidades de pensamen-
to. (LELIS & COSTA, 2015)

A propria Constituigdo Federal quando traz o principio da
eficiéncia para a Administragdo Publica:

O principio da eficiéncia impde uma visdo utilitarista a Ad-
ministragdo Publica e, por consequéncia, aos que promovem
a agenda de intervengdes do Estado na economia. Distante da
pluralidade constitucional que impde tanto a busca da linha de
maior vantagem quanto a realizacdo social em consonancia
com outros principios, inclusive o da moralidade, a eficiéncia
estatal encontra respaldo apenas na utilidade. Entretanto, é pre-
ciso que o aparelho estatal va além da mera analise de custos e
beneficios (em termos monetarios) e encontre mecanismos de
atuacdo que respaldem contetido moral

Neste excerto a expressdo retrata um hedonismo moral que
reconhece a relacao do livre mercado ¢ o custo-beneficio na satisfa-
¢do das vontades. O autor entdo levanta que a histéria da economia
reconhece duas formas de indicar o valor das coisas, uma delas seria
a perspectiva da producdo ou valor trabalho e a segunda na perspec-
tiva do mercado ou teoria do valor utilidade. Bentham sistematiza
a ética utilitarista, enquanto Frédéric Bastiat (anterior a Escola Aus-
triaca e de Chicago de Economia), baseando-se na perspectiva do
mercado e no axioma de Say aplicou os principios utilitaristas a Eco-
nomia, concluindo que os impulsos humanos individuais se enqua-
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dram em um padrdo social harménico. Assim, nenhum argumento

em relacdo a pluralidade subsiste nessa perspectiva universalizante.

(HUNT; LAUTZENHEISER, 2013, apud LELIS & COSTA, 2016).
Outro aspecto relevante levantado pelo autor ¢ que

A busca pela eficiéncia publica exige cuidados. Severos sdo
o0s equivocos ¢ os danos ao bem comum quando se toma a efi-
ciéncia publica com o mesmo sentido que eficiéncia tem no
mundo privado. Na onda da mania reformista, ndo ¢ incomum
a invocag@o de modelos gerenciais privados, como se a Admi-
nistrag@o publica pudesse funcionar como uma grande empresa
privada (BATISTA JUNIOR, 2008)

Pode-se perceber que os valores morais de varias origens
permeiam as normas, no entanto, serd que ¢ possivel basear uma
acdo justa a partir de valores utilitaristas no tocante ao valor de inde-
nizar por morte ou lesao?

A lei parece justa ao estabelecer indenizag@o por lesdes de
carater leve, grave ou que resultam morte quando o agente estd em
servigo, mas carece de um critério subjetivo ao limitar o valor pago
pelo governo a 20.000 VTRE’s. Em contrapartida, sopesa-se limi-
tar a possibilidade de indenizagdes extremamente vultuosas que
venham a prejudicar os cofres publicos. O que seria justo entdo?
Quanto vale a vida de um servidor de seguranga publica no Espirito
Santo?

Para ilustrar a situagdo, Sandel (2015) em sua obra “Justica
- O que ¢ fazer a coisa certa” ao estudar o utilitarismo, traz alguns
exemplos questionaveis de aplicacdo do pensamento utilitarista. Um
deles foi o caso de uma série de acidentes nos Estados Unidos da
América durante os anos 1970 em que unidades de um veiculo cha-
mado Ford Pinto possuia um problema mecanico em que se sofresse
uma colisdo traseira, seu tanque de combustivel corria alto risco de
explosdo. Quando uma das vitimas processou a fabricante pelo erro
de projeto, veio a tona que ja era sabido do erro, no entanto os exe-
cutivos calcularam o custo-beneficio de corrigir a falha e conclui-
ram que nao valeria o esfor¢o de 11 dolares para corrigir o erro nas
unidades fabricadas. A Ford estimou uma quantidade de 180 vitimas
por morte ¢ 180 por queimaduras no periodo de um ano que pode-
riam existir caso nada fosse feito. Considerando 200 mil ddlares por
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morte ¢ 67 mil por queimadura e considerando o valor dos veiculos,
haveria um custo estimado de 49,5 milhdes de dolares. No entanto,
se o erro fosse corrigido em cada unidade fabricada, o montante
chegaria a 137,5 milhdes de dolares, assim a empresa chegou a con-
clusdo que o conserto era inviavel economicamente.

No entanto, no sistema ianque, essas agdes estdo sujeitas
ao tribunal do juri, que ndo aceitou e revisitou os valores atribuidos
para indenizar as pessoas. Qual seria entdo o valor justo para uma
vida humana? O que podemos entender dessa historia ¢ que cada
pessoa tem sua subjetividade, logo um teto de valor monetario nao é
factivel e irrisorio € insuficiente para valorar uma vida.

Outra histdria contada por Sandel foi sobre uma norma para
limitar a velocidade em vias de alta velocidade para 90 km/h. Um
dos efeitos dessa politica foi a reducdo de acidentes de transito com
vitimas fatais. No entanto, logo ap6s a lei foi revogada e o limite
voltou aos 100km/h. Anos mais tarde economistas fizeram o calculo
do custo-beneficio dessas leis. Nessa escala de medida de veloci-
dade, os trabalhadores chegavam mais rapido em seus afazeres e
portanto geravam mais lucro, segundo eles. Assim foi calculado o
numeral de 1,54 milhdes em relagdo a vida humana. Sandel levanta
que:

Os utilitaristas veem nossa tendéncia a repudiar o valor mone-
tario para avaliar a vida humana como um impulso que deveria-
mos superar, um tabu que obstrui o raciocinio claro e a escolha
social racional. Para os criticos do utilitarismo entretanto, nossa
hesitagdo aponta para algo de importancia moral — a ideia de
que ndo € possivel mensurar e comparar todos os valores e bens
em uma Unica escala de medidas. (SANDEL, 2015, p.60)

Entdo, como mensurar uma lesdo ou morte com a mesma
régua para todos? O Estado faz escolhas o tempo todo, uma de suas
escolhas foi proteger o patrimdnio publico em detrimento da jus-
ta retribuicdo pela possivel morte de seus agentes. Isto posto que
as carreiras abarcadas pela lei importam em grandes diferencas in-
ternas, inclusive salariais e de encargos. Isto é, existem soldados,
coronéis, agentes, delegados, peritos, etc. Todos com seus graus de
instrugdo e demais caracteristicas sociais diferentes.

Assim, importa aos sujeitos beneficiarios da lei em estudo
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buscar recalcular suas indenizagdes para além da seara administrati-
va, devendo solicitar via judiciario a complementagdo de suas inde-
nizagdes e real composi¢cdo do dano. E o orgdo julgador deve levar
em consideracdo todas as peculiaridades da vitima para realizar um
calculo aproximado da devida retribui¢cdo em pecunia.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Sem a inten¢do de finalizar a discussdo, podemos afirmar
que possuem ao menos duas vertentes para se entender a utilidade
no sentido da moralidade utilitarista na construg¢ao de politicas pu-
blicas de quaisquer espécies. Uma delas absorve o carater econdmi-
co e monetarista para quantificar e valorar se tal politica ou direito
deve ser aplicado ou ndo. E outra visdo que entende a pluralidade da
realidade posta e busca harmonizar na medida do possivel as subje-
tividades das pessoas atingidas com certo direito ou politica.

E bem verdade que o planejamento Estatal e orgamentario
precisa de parametros mais objetivos tanto por questdes de gestdo
como de eficiéncia. No entanto, ndo se pode esquecer que o Estado
¢ um artificio ficticio criado pelas pessoas para se organizarem
socialmente e em tese, esta a servico de seus criadores no sentido de
buscar atender o melhor possivel os anseios de todos. Isto &, apesar
das necessidades de gestdo, o Estado ndo pode colocar todos numa
mesma régua para medir a aplicag@o de suas politicas e leis.

Em relacdo a lei em destaque que se refere a indenizagdo
de agentes de seguranga publica por acidentes em servigo € factivel
afirmar que a mesma parte de um principio utilitarista quando visa
equalizar o dano com um célculo por dias de afastamento para o
pagamento da indeniza¢dao com a imposic¢ao de limite de pagamento
que acaba por diminuir o impacto nos cofres publicos que por fim
em caso de longos afastamentos ou morte do agente. Assim o Estado
do Espirito Santo acabou quantificando o valor da vida de um agente
de seguranca publica em 20.000 VTRE’s. Esse € o valor da vida de
cada agente.

Para um parametro inicial, ¢ até interessante a lei, no entanto
as carreiras sdo muito diferentes, logo o profissional pode ter um
dano material muito maior com seu afastamento do que o previsto
em lei, mesmo em pequenos afastamentos. Isso porque as carreiras
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sdo escalonadas de formas muito complexas com varias promogoes
e progressoes, o que causa diferencas salariais de mais de cinco ve-
zes entre o salario inicial e final das carreiras.

Portanto, este estudo sinaliza um alerta em politicas aparen-
temente favoraveis a categorias e pessoas que muitas vezes visam
solidificar a forca estatal ou até fidelizar seus beneficiarios. O utili-
tarismo parece um parametro adequado para o calculo de custos-be-
neficios, entretanto nao nos devemos esquecer de que as subjetivida-
des e as pluralidades da realidade devem estar presentes no calculo
destes custos-beneficios para se evitar atrocidades ou até ataques
aos direitos humanos atualmente difundidos e defendidos pela co-
munidade juridica e brasileira.

REFERENCIAS

BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. O Estado Democratico de Di-
reito pos-providéncia brasileiro em busca da eficiéncia publica e de
uma administragdo publica mais democratica. Revista Brasileira de
Estudos Politicos, Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas
Gerais, v. 98, p. 119-158, 2008. Disponivel em: https://pos.direito.

ufimg.br/rbep/index.php/rbep/article/download/71/69. Acesso em:
22 dez 2021.

BRASIL. Lein® 8.213, de 24 de julho de 1991. Brasil, 1991. Dispo-
nivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8213cons.htm.
Acesso em: 17 nov 2021.

DIAS, M. C. L. A Ampliagdo do Espaco da Moral no Utilitarismo
de John Stuart Mill: Uma Comparagdo Com a Moral Do Utilita-
rismo de Bentham. Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2011.
Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8133/

tde-08012013-162854/publico/2011_MariaCristinal.ongoCardoso-
Dias_VRev.pdf. Acesso em: 20 dez 2021.

DIAS, M. C. L. C. As Diferencas Entre Os Conceitos De Moral No
Utilitarismo De Bentham E John Stuart Mill: A Moralidade Como

Derivada Das Respectivas Nogdes De Natureza Humana. Princi-
pios: Revista de Filosofia (UFRN), v. 19, n. 32, p. 483-506, 14 jul.

82



Teorias da Justica na Pratica

2015. Disponivel em: https:/periodicos.ufrn.br/principios/article/
view/7581. Acesso em: 20 dez 2021.

ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Decreto N° 5029-R, de 14 de
dezembro de 2021. Governador Renato Casagrande. Espirito San-
to, 2021. Disponivel em: <DOEES 15/12/2021 - Pg. 11 - Normal
| Diario Oficial do Estado do Espirito Santo | Diarios Jusbrasil>.
Acesso em: 22 dez 2021.

ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Lei n® 8.279/2006 do Esta-
do do Espirito Santo. Espirito Santo, 2006. http://www3.al.es.
gov.br/Arquivo/Documents/legislacao/html/I.O8279.html#:~:-
text=LEI%20N%C2%BA%208.279&text=Cria%20Indeniza%-
C3%A7%C3%A30%20por%20Acidente%20em,Civil%20e%20
d%C3%A1%200utras%20provid%C3%AAncias. Acesso em: 19
nov 2021.

LELIS D. A. S., COSTA L. V. Julgamento moral, economia e poli-
ticas publicas. Revista Juridica da Presidéncia, v. 18 n. 114 (2016),
p. 119-143, 29 ago. 2015. Disponivel em: < Vista do Julgamento
moral, economia e politicas publicas (presidencia.gov.br)>. Acesso
em: 15 dez 2021.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Resolu-
¢do sobre as estatisticas das lesOes profissionais: devidas a acidentes
de trabalho. Genebra, 1998. Disponivel em: https://www.ilo.org/pu-
blic/portugue/bureau/stat/res/accinj.htm. Acesso em: 10 nov 2021.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Segu-
ranga e Saude no Trabalho. Disponivel em: < https://www.ilo.org/lis-

bon/temas/WCMS_650864/lang--pt/index.htm. Acesso em: 10 nov
2021.

SANDEL, M. J. Justica: O que é fazer a coisa certa. Rio de Janeiro-
-RJ Editora Civilizagao Brasileira, p. 43-74, 2015.

TRINDADE, S. L. A Etica Utilitarista De John Stuart Mill. Revista
UNI-RN, v.4,n.1/2,p. 93,31 ago. 2008. Disponivel em: http://www.
revistas.unirn.edu.br/index.php/revistaunirn/article/view/109/121.

83



Utilitarismo, politicas publicas e indenizacdes por acidentes em
servigo nas forgas de seguranga do Estado do ES

Acesso em 17 dez 2021.

84






O licenciamento ambiental
compulsério e a patente

medicamental ante a justica

aristotélica

Anselmo Luiz Bacelar Junior

1 INTRODUCAO

Este trabalho analisa o licenciamento compulsoério, obser-
vando o funcionamento do instituto juridico e buscando langar ques-
tionamentos acerca deste procedimento a luz da concepgdo de jus-
tiga em Aristételes. Neste estudo, analisa-se o tensionamento entre
o direito a saude e o direito a exploracdo econdmica das patentes
farmacéuticas, buscando nao tragar respostas juridicas para uma va-
lidade ou importancia econdmica ou politica do licenciamento com-
pulsoério, mas, na verdade, compreender com questionamentos bali-
zados na filosofia aristotélica se as proposituras da Lei n° 9.279/96
encaixam-se no conceito de “justica” do filésofo grego.

Para tanto, o trabalho utiliza como metodologia a revisdo
bibliografica da literatura juridica e filosofica!, complementando,
quando necessario, com a literatura de outras areas do conhecimen-
to, e 0 método indutivo e dedutivo? para o estudo do licenciamento
compulsorio com a finalidade de tragar questionamentos sobre este
tema a luz da concepgdo de justica em Aristoteles.

1 MORESI, Eduardo. Metodologia da pesquisa. Brasilia: Universidade Catolica de Brasi-
lia, 2003. p. 72.

2 MARCONI, Marina de Andrade. LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos da Metodologia
Cientifica. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. pp. 86-87.
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2 O LICENCIAMENTO COMPULSORIO E A PATENTE
MEDICAMENTAL

O licenciamento compulsorio € previsto na Lei n° 9.279/96,
especificamente nos artigos 68, §1°, e 71, caput, que indicam que:

Art. 68. O titular ficara sujeito a ter a patente licenciada com-
pulsoriamente se exercer os direitos dela decorrentes de forma
abusiva, ou por meio dela praticar abuso de poder econdmico,
comprovado nos termos da lei, por decisdo administrativa ou
judicial.

§ 1° Ensejam, igualmente, licenga compulsoéria:

I - a ndo exploracgdo do objeto da patente no territorio brasileiro
por falta de fabricacdo ou fabricagdo incompleta do produto,
ou, ainda, a falta de uso integral do processo patenteado, ressal-
vados os casos de inviabilidade econdmica, quando sera admi-
tida a importagdo; ou

II - a comercializagdo que ndo satisfizer as necessidades do
mercado.

Art. 71. Nos casos de emergéncia nacional ou internacional ou
de interesse publico declarados em lei ou em ato do Poder Exe-
cutivo federal, ou de reconhecimento de estado de calamidade
publica de ambito nacional pelo Congresso Nacional, podera
ser concedida licenga compulséria, de oficio, temporaria e ndo
exclusiva, para a exploragdo da patente ou do pedido de paten-
te, sem prejuizo dos direitos do respectivo titular, desde que seu
titular ou seu licenciado ndo atenda a essa necessidade.

E, portanto, uma via de concessdo do direito de exploragio
de uma patente, contudo, sem quebrar em si a patente do detentor
deste direito, apenas abrangendo a explora¢do com a finalidade de
mitigar os problemas de um eventual monopo6lio no mercado farma-
céutico em um rétulo de relevancia para um tratamento® - 4. -

No processo do licenciamento compulsorio as empresas de-
tentoras dos direitos de patente medicamental tém participagdo, visto

3 SILVA, José Carlos Loureiro da. Direito de acesso aos medicamentos no Brasil face
a tutela juridica das patentes farmacéuticas. In: Encontro para o Congresso Nacional do
CONPEDI, 2008. p. 4330-4349. p. 4341.

4 REIS, Renata; VIEIRA, Marcela Fogaca; CHAVES, Gabriela. Access to Medicines and
Intellectual Property in Brazil: A Civil Society Experience. In: REIS, Renata; TERTO JR, Ve-
riano; PIMENTA, Maria Cristina. Intellectual Property Rights and Access to ARV Medicines:
Civil Society Resistance in the Global South. Rio de Janeiro: ABIA, 2009. pp. 23-24.
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que o procedimento é composto por uma etapa de negociagdo com a
referida empresa para redugdo do valor do produto. Em caso de uma
negociagdo bem-sucedida, ndo ha a sequéncia do procedimento do
licenciamento ou uma futura quebra da patente, salvo em situagdo
de alteragdo do quadro fatico relativo ao uso do medicamento ou aos
valores do tratamento, visto que o objetivo do licenciamento ¢ atin-
gido sem a necessidade de atingir a esfera patrimonial da detentora
dos direitos patentarios do remédio”.

Analisando o tema na perspectiva historica, € necessario ob-
servar a conjuntura sobre a tematica de patentes. O Acordo sobre
Propriedade Intelectual (7Trade Related Aspects of Intellectual Pro-
perty Rights - TRIPS), da Organizagdo Mundial do Comércio, prevé
regramentos sobre as patentes de medicamentos, buscando solucio-
nar as questoes relativas aos elevados custos dos medicamentos que
preponderantemente atinge paises em desenvolvimento. Este acordo
identifica que o sistema de patentes por monopo6lio de exploragdo
econdmica pode gerar uma precificacdo abusiva de medicamentos,
e, desta sorte, se fez necessario neste aspecto uma criacdo de um
sistema especifico de garantia de direitos para o patentdrio e para o
usuario do produto.® -’

A legislagdo brasileira garante proteg¢do patentaria no inciso
XXIX do art. 5° da Constitui¢do Federal, sendo essa uma protec¢ao
tempordaria na utilizacdo da patente. H4 ainda legislacao infracons-
titucional no Codigo Brasileiro de Propriedade Industrial de 1969,
a Lei de Propriedade Industrial (Lei n® 9.279/96) e a Medida Pro-
visoria n. 2.006/99 (convertida na Lei n. 10.196/01). As normas
infraconstitucionais seguiram em linha de cumprimento do Acordo
sobre Propriedade Intelectual (Trade Related Aspects of Intellectual
Property Rights - TRIPS), tratando sobre a concessao de oficio da li-
cenga compulsoria em certos casos, bem como incluindo a previsao
da anuéncia da ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria)
para a concessdo de patentes para farmacos. A linha normativa atual
segue uma perspectiva da nogdo da patente no Brasil vigente desde

5 PRONER, Caroline. Satide Publica e Comércio Internacional: a legalidade da quebra de
Patentes. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 1,n. 1,2007. p. 12.

6  SILVA, José¢ Carlos Loureiro da. Direito de acesso aos medicamentos no Brasil face
a tutela juridica das patentes farmacéuticas. In: Encontro para o Congresso Nacional do
CONPEDI, 2008. p. 4330-4349. p. 4334.

7  CORREA, Carlos Maria. Propriedade Intelectual e Saiide Puiblica. Florianopolis: Fun-
dagdo Boiteux, 2007. p. 86.
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o século XIX, especificamente no regramento previsto pelo Alvara
de 28/04/1809 de D. Jodo VI que previa protecdo para a exploragido
das invengdes por um periodo de 14 anos. 8-9-10-11-12

Em se tratando de propriedade intelectual farmacéutica no
Brasil, a patente €, em suma, uma protec¢ao da exploragdo econdmi-
ca de uma criacao inovadora de aplicabilidade industrial por deter-
minado periodo de termo. E um dever de abstengio da sociedade
perante o objeto criado que, durante o periodo de exclusividade de
exploragdo concedido pela patente, somente pode ser aproveitado
economicamente por aquele que criou ou detém a patente.!> - 14

Adentrando especificamente no licenciamento compulsorio,
o primeiro caso se deu quanto ao medicamento Efavirenz, de pa-
tente da empresa Merck Sharp & Dohme. O referido farmaco era o
melhor na andlise de custo e efetividade no tratamento da AIDS a
época em que se deu o licenciamento, sendo utilizado por cerca de
40% dos portadores da doenga no Brasil. O numerario de pacientes
atendidos correspondia a 75 mil pessoas, a um custo de 42 milhdes
de dolares.” - 16

Por via do Decreto 6.108/2007, justificado pelo interesse
publico, ocorreu o licenciamento do Efavirenz apés a tentativa de
negociagdo com a empresa dona da patente, que recusou a redugdo

8  SILVA, José Carlos Loureiro da. Direito de acesso aos medicamentos no Brasil face
a tutela juridica das patentes farmacéuticas. In: Encontro para o Congresso Nacional do
CONPEDI, 2008. p. 4330-4349. pp. 4335-4336.

9  DE CARVALHO, Nuno Pires. 200 Anos do Sistema Brasileiro de Patentes: o alvara de
28 de abril de 1809 - comércio, técnica e vida. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009a. pp. 21-22.
10 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial. Da Propriedade In-
dustrial e do Objeto dos Direitos. Parte 1. v. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. pp. 1-2.

11 SILVA, José Carlos Loureiro da. Direito de acesso aos medicamentos no Brasil face
a tutela juridica das patentes farmacéuticas. In: Encontro para o Congresso Nacional do
CONPEDI, 2008. p. 4330-4349. p. 4338.

12 RODRIGUES, William C. V.; SOLER, Orenzio. Licenga compulsoria do efavirenz no
Brasil em 2007: contextualizagdo. Rev Panam Salud Publica, 2009, p. 553-559. p. 553.

13 MEINERS, Constance Marie Milward de Azevedo. Patentes farmacéuticas e saude pu-
blica: desafios a politica brasileira de acesso ao tratamento anti-retroviral. Cadernos de Saude
Publica, v. 24, p. 1467-1478, 2008. pp. 1.468-1.469.

14 DE CARVALHO, Nuno Pires. 4 Estrutura dos Sistemas de Patentes e Marcas: Passado,
Presente e Futuro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009b. pp. 73-79.

15 SILVA, José¢ Carlos Loureiro da. Direito de acesso aos medicamentos no Brasil face
a tutela juridica das patentes farmacéuticas. In: Encontro para o Congresso Nacional do
CONPEDI, 2008. p. 4330-4349. p. 4342.

16 RODRIGUES, William C. V.; SOLER, Orenzio. Licen¢a compulsoria do efavirenz no
Brasil em 2007: contextualizagdo. Rev Panam Salud Publica, 2009, p. 553-559. p. 555.

89



O licenciamento compulsério e a patente medicamental ante a
justica aristotélica

de um custo razoavel para o tratamento.'” - ' ' Apos a assinatura
do decreto, o governo brasileiro passou a importar um remédio com
formula equivalente ao do Efavirenz da India, produzido pela Au-
robindo Pharma Limited, estimando-se, apenas para o ano de 2007,
uma economia de 30 milhdes de reais.*

A “quebra da patente” via licenciamento compulsorio ¢ a
posterior produ¢do dos medicamentos genéricos € o que cria esta
economia significativa para o cidadao/Estado, visto que no custo do
produto ndo existe mais o lucro esperado para cobrir os royalties es-
perados pela patente bem como inexiste publicidade para o produto
genérico, sendo outro fator que deixa de influenciar o prego final do
produto, contribuindo para um pre¢o mais baixo.?' -2

Um justo receio com a pratica do licenciamento compulso-
rio ¢ a do desincentivo na produgao cientifica, o que ndo se verificou
em estudo que analisou a primeira década apds a edi¢ao da Lei n°
9.279/96, tendo, na realidade, crescido ao longo destes anos, sendo
um padrio esperado com o aumento populacional e, por conseguin-
te, aumento de pesquisadores. No principal problema trazido pelo
licenciamento compulsorio (o prejuizo aos desenvolvedores cienti-
ficos na area farmacologica) é possivel que este seja contornavel em
uma situagdo de licenciamento compulsoério, dado que: i) Esta pra-
tica ndo é uma regra para toda produg¢io medicamental; ii) E restrita
apenas a remédios de tratamento extremamente critico € custoso;
iii) A empresa dona da patente é oportunizada uma série de reunides
antes do licenciamento com a finalidade de encontrar um termo ra-
zoavel para ambas as partes em termos de custo do tratamento para
o cidadao/Estado e justo lucro para o titular da patente.

Assim, ¢ perceptivel como medidas a exemplo do licen-

17 SILVA, José Carlos Loureiro da. Direito de acesso aos medicamentos no Brasil face a tu-
tela juridica das patentes farmacéuticas. In: Encontro para o Congresso Nacional do CONPE-
DI, 2008. p. 4330-4349. p. 4342.

18 RODRIGUES, William C. V.; SOLER, Orenzio. Licen¢a compulséria do efavirenz no
Brasil em 2007: contextualizagdo. Rev Panam Salud Publica, 2009, p. 553-559. p. 555.

19 WEICHERT, Marlon Alberto. Patentes e acesso a medicamentos. Revista de Direito Sa-
nitdrio, v. 8, n. 3, p. 63-73, 2008. p. 67.

20 SILVA, José Carlos Loureiro da. Direito de acesso aos medicamentos no Brasil face
a tutela juridica das patentes farmacéuticas. In: Encontro para o Congresso Nacional do
CONPEDI, 2008. p. 4330-4349. p. 4342.

21 SILVA, José Carlos Loureiro da. Direito de acesso aos medicamentos no Brasil face
a tutela juridica das patentes farmacéuticas. In: Encontro para o Congresso Nacional do
CONPEDI, 2008. p. 4330-4349. p. 4342.

22 NISHIJIMA, Marislei. Os precos dos medicamentos de referéncia apos a entrada dos
medicamentos genéricos no mercado farmacéutico brasileiro. RBE, v. 62, n. 2, p. 189-206,
abr-jun/2008. p. 204.
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ciamento compulsorio possibilitam a manutengdo de tratamentos e
oferta de medicamentos gratuitamente via SUS (Sistema Unico de
Sande), reduzindo o 6nus econdmico para o Estado e assegurando o
direito a satide ao cidaddo. Ainda que fosse um farmaco nao forne-
cido gratuitamente pelo SUS, a aquisi¢ao direta pelo cidadao teria
sido amplamente facilitada, e, em se tratando de doengas critica ne-
cessidade de tratamento, o aspecto financeiro do proveito econdmi-
co do detentor da patente ¢ observado em equilibrio com o direito do
tratamento justo do paciente, que ndo pode ter sua possibilidade de
efetivo acesso ao adequado tratamento alijada por falta de recursos
financeiros para comprar os remédios para os cuidados essenciais de
doengas criticas.

3 A JUSTICA ARISTOTELICA: ANALISE DO DIREI-
TO A SAUDE E MEDICAMENTOS SOB O PRISMA DE
ARISTOTELES

Inicialmente cabe destacar o conceito de “reciprocidade”,
apresentado em Aristoteles em sua concepgdo do termo médio na
afericdo do justo. Conforme Aristoteles, “a reciprocidade deve fa-
zer-se de acordo com uma propor¢do e nao na base de uma retribui-
¢do exatamente igual”® . A proporcionalidade, que, para o fil6sofo,
seria o justo, consistira em uma igualdade de razoes envolvendo ao
menos quatro termos em que se estes termos fossem representados
geometricamente em uma linha ¢ demarcados em ordem cardinal
crescente haveria uma equidistancia entre o primeiro ¢ o segundo,
o segundo e o terceiro e assim por diante. Na medida em que um
destes termos tornar-se maior ou menor do que outro seria possivel
identificar alguma forma de injustica .

Conforme Aristételes:

[...] o homem que age injustamente tem excesso € 0 que € injus-
tamente tratado tem demasiado pouco do que ¢ bom. No caso
do mal verifica-se o inverso, pois 0 menor mal ¢ considerado

um bem em comparag¢@o com o mal maior.

23 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sio Paulo: Nova Cultural, 1991. p. 106.
24 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sao Paulo: Nova Cultural, 1991. pp. 103-106.
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[...]

A justica é uma espécie de meio-termo, porém, ndo no mesmo
sentido que as outras virtudes, e sim porque se relaciona com
uma quantia ou quantidade intermediaria, enquanto a injustica
se relaciona com extremos. [...] A injustica é excesso e deficién-
cia, isto ¢, porque produz tais coisas - no nosso caso pessoal, ex-
cesso do que ¢ util por natureza, e deficiéncia do que é nocivo,
enquanto o caso de outras pessoas ¢ equiparavel do modo geral
ao nosso, com a diferenga de que a proporgdo pode ser violada
num e noutro sentido. Na a¢@o injusta, ter demasiado pouco ¢é
ser vitima de injustica, e ter demais € agir injustamente?.

Por outro lado, ha de se considerar a questdo da justiga dis-
tributiva e do “mérito” na filosofia aristotélica. Originalmente, a
justica distributiva aristotélica se preocupava com a distribuicdo de
honrarias e com a participagdo politica dos cidadaos (capacidade de
votar e de exercer cargos na polis)* . Esta Otica da justica consiste
em um tratamento nao pautado na propor¢do, mas sim em um “prin-
cipio de merecimento”, ou na medida em que os cidaddos partici-
passem na contribui¢do de um objetivo comum da polis?’. Esta via
apresenta duas condicdes

Deve haver um projeto comum para a realizagdo de cujos obje-
tivos os que sdo considerados mais merecedores contribuiram
mais do que os que sdo considerados menos merecedores; ¢
deve haver uma visdo comum de como tais contribui¢des de-
vem ser medidas e como as recompensas devem ser classifi-
cadas?.

No panorama hodierno, especificamente na tematica do li-
cenciamento compulsério, ¢ inimaginavel observar as “recompen-
sas” do mérito como honrarias ou cargos politicos. E necessario,
portanto, uma releitura da estrutura tedrica proposta por Aristoteles
observando os conceitos balizadores da justiga distributiva em um

25  ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Sio Paulo: Nova Cultural, 1991. pp. 103; 109.

26  MORAIS, Marcio Eduardo Pedrosa. Mérito e necessidade: uma breve historia da justica
distributiva no pensamento jusfiloséfico ocidental. SYNTHESIS | Revistal Digital FAPAM, v.
5,n. 1, p. 186-204, 2014. pp. 188-189.

27 MORAIS, Marcio Eduardo Pedrosa. Mérito e necessidade: uma breve historia da justica
distributiva no pensamento jusfiloséfico ocidental. SYNTHESIS | Revistal Digital FAPAM, v.
5,n. 1, p. 186-204, 2014. p. 189.

28 MACINTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual racionalidade? Sao Paulo: Edigdes
Loyola, 1991. p. 121.
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ambito em que as trocas possiveis sdo o dinheiro, o produto ¢ o di-
reito a satde.

Adentrando entdo nas reflexdes, e trazendo esta perspectiva
da epieikeia, do termo médio (proporg¢do), da reciprocidade e da jus-
tica distributiva para o campo dos medicamentos ¢ possivel tragar
questionamentos sobre a perspectiva patentaria farmacéutica a luz
da concepcao de justica aristotélica: i) Se o justo é, na realidade, ndo
uma retribui¢cdo precisa mas sim uma propor¢ao que observa as con-
cepgoes de falta e excesso do “bom”, no debate sobre a exploragdo
econdmica das patentes e do direito de acesso a medicamentos, o
que seria o “justo” ante a teoria do filésofo grego?; ii) No paradigma
da justica distributiva, o “merecimento” ¢ a “contribui¢do para um
objetivo comum” devem ser alinhadas a uma visao comum da polis,
e, in casu, da sociedade brasileira pautada pela Constitui¢ao Federal.
Nesse sentido, o que seria o “justo” na perspectiva da justica distri-
butiva?

Observando a logica do licenciamento compulsorio e a pro-
porcionalidade aristotélica, nota-se que esta pratica ¢ uma que nao
impacta significativamente a produgdo cientifica e a lucratividade
da industria farmacéutica.” - *° Assim, a realizac¢do do licenciamento
compulsorio, ou mesmo o inicio do procedimento com a negociagao
com a empresa farmacéutica ndo gera uma diminui¢do do “bom”
(assimilando este termo aristotélico como ganho financeiro para a
empresa), malgrado ocorra uma redugao no valor do produto ou uma
quebra da patente.

Por outro lado, ha o cidadao que precisa do tratamento, ten-
do em xeque tanto o aspecto monetario quanto o direito a satde.
Este, nos casos previstos em lei para o licenciamento, pode se ver
em situacdo de extrema dificuldade ou impossibilidade de ter acesso
ao medicamento, encontrando-se no que Aristoteles identifica como
a falta do “bom”. Igualmente, sendo um medicamento fornecido
pelo Estado, a realizagdo do licenciamento compulsorio, por gerar
economias para o SUS ou efetivamente viabilizar o custeio do tra-

29  SILVA, José Carlos Loureiro da. Direito de acesso aos medicamentos no Brasil face
a tutela juridica das patentes farmacéuticas. In: Encontro para o Congresso Nacional do
CONPEDI, 2008. p. 4330-4349. pp. 4342-4343.

30 ZUCOLOTO, Graziela Ferrero. Legislagao de Propriedade Industrial e seus Impactos
no Patenteamento na Apropriabilidade Tecnologica e nas Atividades Inovativas do Brasil. In:
HERSCOVICI, Alain. Direitos de Propriedade Intelectual e Inovagdo: Uma Anadlise Econo-
mica Além das Evidéncias. Vitoria: EDUFES, 2015. p. 121.
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tamento sem um desarrazoado 6nus para a saude publica, podendo,
ainda, possibilitar a ampliacdo deste ou de outros tratamentos para o
amplo publico. Do mesmo modo, aumenta o “bom” em uma situa-
¢do em que havia falta.

Sob esta perspectiva o “justo”, na teoria de Aristdteles se
encaixa no que prevé a Lei n® 9.279/96, visto que uma limitagdo no
exercicio economico das patentes farmacéuticas ndo se apresenta
como uma redug¢ao significativa para remover do termo médio a si-
tuacdo de proveito da empresa, enquanto para o usuario do medica-
mento esta alteragdo na oferta do medicamento pode se apresentar
como uma solug@o extremamente eficiente e, por vezes, necessaria
para o tratamento.

No ambito da justica distributiva ¢ necessario observar
questdes mais complexas para responder o questionamento. Na
compreensao da justica distributiva, para estabelecer a “contribui-
¢do para o objetivo comum” ¢ fundamental que se estabelega qual é
este “objetivo comum”.

Em uma leitura mais direta da teoria do principio do mere-
cimento ¢ argumentavel que o desenvolvimento do farmaco ¢é posi-
tivo para a sociedade e ¢ uma demonstragdo de virtude e, por terem
entdo contribuido mais com este objetivo positivo, os detentores da
patente seriam merecedores do “desequilibrio” da proporcao explo-
rada da reflexdo acima. Nesse sentido, em uma concepg¢ao de justica
distributiva aristotélica, seria justa a exploracdo econdmica irrestrita
do medicamento, sendo, por consequéncia, injusto o licenciamento
compulsorio.

Por outro lado, a definigdo dessa “visdo comum da polis”
era, a época, para Aristoteles, um “acordo socialmente expresso,
parcialmente constitutivo de uma polis™' . Tragando uma releitura
deste acordo constitutivo é possivel estabelecer um paralelo atual
com a Constitui¢do Federal. No texto constitucional o direito pa-
tentario encontra-se previsto no inciso XXIX do art. 5°, que indica:

a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizagdo, bem como protecdo as criagdes
industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e
a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o

31 MACINTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual racionalidade? Sao Paulo: Edi¢des
Loyola, 1991. p. 121.
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desenvolvimento tecnologico e econdmico do Pais;

Destaca-se, do excerto, o trecho “privilégio temporario”. O
texto constitucional, na previsao dos direitos e deveres individuais e
coletivos, identifica a efemeridade da exploragdo da patente, porém,
nao preveé o prazo deste “temporario”.

Quanto ao direito a satde, este encontra-se previsto no art.
6°, como um direito social e sem uma ressalva tal qual se apresenta o
direito de exploragao econdmica das patentes. Nesse sentido, tentan-
do extrair um significado para a “visdo comum” proposta por estes
excertos constitucionais na valoragdo dos bens juridicos elencados
em alta posi¢do no rol de direitos e garantias fundamentais, dada a
limitagdo imposta ao direito patentario, ¢ plausivel identificar que a
“visdo” privilegiada € a do direito a saude em detrimento ao da ex-
ploracdo da patente farmacéutica. Em complemento a esta interpre-
tacdo ha a propria Lei n° 9.279/96 que regulamenta o licenciamento
compulsorio, apresentando hipdteses em que este “tempo” pode ser
limitado por fatores extraordinarios, e.g., o interesse social.

Resta, nessa hipdtese que conclui pela justiga distributiva
em favor do direito a saude, compreender onde se encontra o “mé-
rito” aristotélico. Na conceituacdo originaria de Aristoteles da “ex-
celéncia” que a justica distributiva preconiza, de fato ndo ¢ possivel
identificar a existéncia desta nessa hipotese.

Contudo, ¢ argumentavel que no dmbito da justica distribu-
tiva de Aristoteles, se proposta uma releitura para as acepgdes ho-
diernas, a interpretacdes do “justo” ou do “injusto” a luz da justica
distributiva ndo se faz uma tarefa tdo simples quanto buscar encai-
xes para conceitos ja definidos, cabendo uma analise aberta do que
¢ a “justica” no procedimento de quebra de patentes de fArmacos.

4 CONCLUSAO

Abem da verdade, as respostas aos questionamentos nao sao
definitivas e nem se pretendem ser. A proposta deste trabalho ¢ mais
reflexiva do que propriamente conclusiva ao que questiona. Por ndo
estipular uma andlise juridica per se do licenciamento compulsorio,
nao se buscou avaliar os impactos do referido procedimento, e.g., no
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ambito da judicializagdo da saude, da fungdo social da propriedade
(intelectual, in casu), ou da funcdo social do Estado de assegurar
a saude. Na realidade, o que se pretendeu foi tragar paralelos de
uma situacdo juridica com uma teoria filoséfica da justig¢a, buscando
compreender, aos olhos aristotélicos, o que € o “justo”.

Como livros ndo emitem sentencas, ¢ plenamente viavel que
as compreensdes sobre o “justo” ou o “injusto” das reflexdes aqui
lancadas possam divergir em outras leituras, especialmente sob os
olhares de outras teorias do direito, da filosofia ou da jusfilosofia.
Contudo, as contribuigdes da concepgdo de justica de Aristoteles
langam um outro olhar para o estudo de um tema relevante, o que
possibilita um olhar apartado do direito, porém, dirigido a este, pro-
pondo uma releitura do procedimento do licenciamento compulsé-
rio sob as lentes da filosofia aristotélica.
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O histérico julgamento no caso do desastre
de Mariana/MG a luz da teoria da justica
de John Rawls: sobre-o cariter social

e institucional por trds da sentenca do

processo nf;"’ 1016742:_6“6{2020.4.01.3800

Bianca Ventorim Comarela

1 INTRODUGCAO

O desafio que se propde € o de superar a natureza eminente-
mente privada do caso concreto a ser analisado, para que se possa fa-
zer uma analise do mesmo a luz da Teoria da Justi¢a de John Rawls,
cujos sujeitos primarios sdo as institui¢des da sociedade.

Veja-se que nem toda pretensdo privada diz respeito a cor-
recdo de um ato ilegal advindo de um particular, com efeitos mera-
mente individuais.

Sob tal premissa, deve-se admitir que certas omissdes do
Estado possuem impacto nas relagdes privadas, que passam a ter
também carater publico, com nitido aspecto social.

Neste contexto, propde-se a analise da sentenca histori-
ca proferida no caso de Mariana/MG (SAMARCO), notadamente
como uma decisdo que institucionalizou um sistema de equanimi-
zagdo dos pontos de partida de diversas categorias de trabalhadores
afetados.

Este breve estudo, por seu turno, evitando o sincretismo,
parte da 6tica procedimentalista Rawlsiana. Porém, ao mesmo tem-
po, demonstra que a decisdo concreta constitui nitida reagdo ao claro
utilitarismo predominante.
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2 TEORIA DA JUSTICA DE JOHN RAWLS

A Teoria da Justica de John Rawls ndo opera num vacuo
histdrico. O cientista politico americano, Professor de Harward, pu-
blicou seu livro “Uma Teoria da Justica” em 1971, fruto da reuniao
de varias publicag¢des, num contexto de guerra fria e pos guerra do
Vietna, momento em que o mundo viu eclodir diversos conflitos ét-
nicos. Anos depois, precisamente em 1991, publicou “O Liberalis-
mo Politico”, obra na qual revisitou sua Teoria sobre a Justi¢a, com
algumas modifica¢des, em resposta as criticas sofridas a sua obra
anterior”,

Em sua Teoria da Justiga o autor tenta responder a pergunta:
O que ¢ uma sociedade Justa?

Para tanto, parte de trés pressupostos: i) hd no mundo uma
escassez moderada de recursos; ii) ha entre os individuos diferentes
concepgoes de “bem” - reconhecimento do fato do pluralismo; e iii)
o ser humano ¢é dotado de racionalidade, razoabilidade e senso de
justica®.

Como fica evidente, Rawls utiliza a ideia Kantiana de “ho-
mem racional”®* para extrair seus principios de justica.

1 “Em resumo, em O Liberalismo Politico o fato do pluralismo ¢ usado para distinguir a
particularizagdo da teoria da justica de Rawls das demais teorias metafisicas, com pretensao
de universalidade, e para identificar o modelo de estado ao qual ela se aplica: as democracias
constitucionais ou liberais.” (JEVEAUX, Geovany Cardoso. Jumping ou Salto Conceitual de
Uma Teoria para Outra: Continuidade/Descontinuidade Cognitiva e Proposta de Metodolo-
gia. p. 16).

2 Instituto CPFF - Café Filoséfico - John Rawls e o Renascimento do Liberalismo/Luis Ber-
nardo Araujo. Publicado em 18/03/2017. Podcast. Disponivel em: https://open.spotify.com/epi
sode/6cL9GnsftsnSY2JOUEwHNu?si=al0nyBh9Q2S2 S5oSUxax_w&utm_source=whatsapp.
Acesso em: 23/12/2021.

3 “A Razdo ordena a maneira como devemos agir, muito embora nenhum exemplo de tal
acdo possa ser encontrado; a Razdo tampouco da qualquer ateng@o a Vantagem que podemos
obter ao agir de tal modo, e que na verdade s6 a Experiéncia poderia mostrar...” (MORRIS,

Clarence. Os grandes Filosofos do Direito: leituras escolhidas em direito. In: . (org).
Immanuel Kant. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 238-239, grifo do autor).
4 “O Arbitrio que pode ser determinado pela Razdo pura, chama-se Livre-Arbitrio. O Ar-

bitrio, que s6 pode ser determinado pela Inclinagdo enquanto impulso insensivel ou estimulo,
seria bruto e irracional. O humano Arbitrio, entretanto, ¢ de fato afetado por tais impulsos ou
estimulos, mas ndo é determinado por eles; tomados em si mesmo, destacado do habito adqui-
rido pela Razdo, ele nao ¢ puro. Mas pode ser determinado para a agao por uma Vontade pura.
A liberdade do Arbitrio ¢ sua independéncia de ser determinado por estimulos ou impulsos
sensiveis. Esse ¢ o conceito negativo de Livre-Arbitrio. O Conceito positivo de Liberdade ¢
dado pelo fato de que a Vontade ¢ a capacidade da Razdo pura de ser pratica em si. Mas isso
ndo ¢ possivel de outra maneira sendo pela maxima de toda acdo estar sujeita a condigdo de
servir como lei universal. Aplicada como Razdo pura ao Arbitrio, e considerada a parte de seu
objeto, a razdo pratica pode ser considerada como Faculdade dos Principios; e, neste contexto,
¢ a fonte dos principios praticos. Dai deve ser vista como uma Faculdade legislativa. Mas
como o material sobre o qual se constréi uma Lei ndo ¢ fornecido, s6 pode fazer a forma Ma-
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Além disso, recorre ao “contrato”, com uma nova roupa-
gem: o autor ndo parte do estado de natureza do homem?®, mas de
uma “posicdo original”. Nessa “posi¢ao original”, para realizar o
“contrato” de Rawls, ¢ necessario que os homens: 1) saibam o que
¢ ter interesse; ii) devam querer produzir bens primarios e autorres-
peito; iii) tenham informagdes sobre os principios em constitui¢ao
(transparéncia); iv) os individuos sabem antecipadamente o que sera
contratado (estabilidade)®. Deste modo, “na situac@o original, é per-
feita a equacao entre ‘cada um’ e ‘todos””.

Na “posic¢do original”, John Rawls utiliza um recurso me-
todologico hipotético dedutivo para extrair os principios de justica
que virdo a organizar as institui¢des na sociedade, de modo a evitar a
reintrodu¢do das suposi¢des do “bem”, qual seja, o “véu da ignoran-
cia”®. Nesta condigdo, o individuo estaria privado do conhecimen-
to de suas condigOes, habilidades, expectativas e aspiragdes. Deste

xima do ato da Vontade, na medida em que esta disponivel como Lei universal, a Lei suprema
e o Principio determinante da Vontade. E como as Maximas, ou Regras da agdo humana de-
rivadas de causas subjetivas, ndo concordam necessariamente com aquelas que sdo objetivas
e universais, a Razdo s6 pode prescrever essa Lei suprema como um Imperativo Absoluto de
proibigao ou ordem.” (Ibidem, p. 238, grifo do autor).

5 “Para compreender corretamente o poder politico e deriva-lo de sua origem, devemos
considerar o estado em que todos os homens se encontram naturalmente, que ¢ um estado de
perfeita liberdade para regular suas agdes e dispor de suas posses e de suas pessoas do modo
como julgarem adequado, dentro dos limites da lei da natureza, sem pedir permissdo nem
depender da vontade de nenhum outro homem.Um estado também de igualdade, no qual todo
poder e jurisdigdo ¢ reciproco, ninguém tendo mais que o outro, sendo totalmente evidente
que criaturas da mesma espécie e classe, nascidas indistintamente para todas as mesmas van-
tagens da natureza e para o uso das mesmas faculdades, devem também ser iguais umas as
outras, sem subordinagdo nem sujei¢ao, a menos que o senhor e amo de todas elas, por alguma
declaragdo manifesta de sua vontade, coloque uma acima da outra, conferindo-lhe, por indi-
cacao clara e evidente, um direito indubitavel de dominio e soberania.” (MORRIS, Clarence.
Os grandes Filosofos do Direito: leituras escolhidas em direito. In: . (org). John Locke.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 133-134).

6 (RICOEUR, Paul. O Justo 1. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 71-72).

7 (Ibidem, p. 73).

8 “Em resumo:

a) O véu da ignorancia tem um propdsito basico, a saber, ‘por em pratica um procedimento
equitativo tal, que todos os principios sobre os quais houver acordo serdo justos. O objetivo ¢
empregar a nogao de justiga procedimental como base da teoria’. Esse elo entre a imaginagao
do véu de ignorancia e a procura de uma concepg¢ao puramente procedimental de justica ndo
deveria ser subestimado. A justica procedimental constitui uma alternativa integral a justica
substantiva regulada por pressupostos compartilhados sobre o bem comum.

b) A justica procedimental é justiga porque atras do véu da ignorancia sio anulados os efeitos
de contingéncia especifica. O véu da ignorancia garante equidade da situagdo de partida.c) A
partir dai o argumento continua: ‘Como as diferencas entre as partes sao ignoradas por elas
e como cada um ¢ igualmente racional e esta situado de maneira semelhante, cada um é con-
vencido pelo mesmo argumento.” E ainda: ‘Se, depois de uma reflexdo, alguém preferir uma
concepgao da justica a outra, entdo todos o fardo, e podera ser atingido um acordo unanime.’”
(Ibidem, p. 72-73, grifo do autor).
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modo, “0 justo esta para se constituir, ndo ¢ conhecido de antemao™,
estando o individuo sob o “véu da ignorancia”.

Trata-se, portanto, de uma abordagem deontoldgica, ou seja,
a Teoria da Justica de Rawls tem o predominio da justica sobre o
bem™.

Assim, na posi¢do original, o individuo ¢ colocado em situa-
¢do equitativa hipotética, na qual, sob condi¢cdo de incerteza, toma
decisdes conservadoras, ou seja, extrai 0 maximo possivel na pior
situacdo. Trata-se da regra do maximin, que importa em selecionar o
melhor resultado dentre as opgdes mais desfavoraveis'’.

Portanto, no que tange a abordagem das Teorias da Deci-
sd0'?, Rawls parte da incerteza para chegar ao equitativo.

Nestas condigdes, os principios extraidos sdo o principio da
liberdade e da igualdade.®®

Tais principios, ainda, estdo graduados em ordem de prio-
ridade lexical — o primeiro prevalece sobre o segundo, bem como a
segunda parte deste sobre a primeira’®. Tal significa que a reducdo
de qualquer liberdade deve significar o fortalecimento do sistema
total de liberdades partilhadas por todos. Portanto, na sociedade jus-
ta e organizada de Rawls, uma liberdade desigual é aceitavel para
beneficio daqueles que tem liberdade menor, devendo ser aceita por
quem tem liberdade maior.

9 (Ibidem, p. 67).

10 “De minha parte, direi que ¢ nossa compreensao prévia de injusto e justo que garante
a visdo deontolégica do denominado argumento autonomo, inclusive a regra do maximin.
(...) A visdo deontologica e mesmo a dimensao historica do senso de justiga ndo s6 nao sao
simplesmente intuitivas, como também resultam de uma longa Bildung oriunda da tradi¢ao
judaico-critd e greco romana.” (Ibidem, p. 87, grifo do autor).

11 (BASTOS, Romeu Costa Ribeiro e ROCHA, Maria Elisabeth Guimardes Teixeira. A
Etica Juridica da John Rawls e o Principio Maximin. Uma Reflexao Sobre o Estado Constitu-
cional Moderno e a Teoria da Decisao. Revista Latino-America de Estudos Constitucionais.
Belo Horizonte: Del Rey, n. 2, jul/dez 2003, p. 436-437).

12 ”Assim, a teoria da justi¢a, que, a0 mesmo tempo, ¢ uma teoria da sociedade, esta ligada
a teoria da escolha racional, pois procura investigar ’(...) os principios que seriam adotados de
forma racional, dada uma situac@o contratual’.” (Ibidem, p. 432).

13 “Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de liber-
dades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de liberdades para as
outras.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam
ao mesmo tempo: (a) consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoa-
vel, e (b) vinculadas a posi¢des e cargos acessiveis a todos.” (RAWLS, John. Uma Teoria da
Justi¢a. S@o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 64).

14 (BASTOS, Romeu Costa Ribeiro e ROCHA, Maria Elisabeth Guimardes Teixeira. A
Etica Juridica da John Rawls e o Principio Maximin. Uma Reflexdo Sobre o Estado Constitu-
cional Moderno e a Teoria da Decis@o. Revista Latino-America de Estudos Constitucionais.
Belo Horizonte: Del Rey, n. 2, jul/dez 2003, p. 433).
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John Rawls teoriza a justiga como equidade tendo como um
de seus pressupostos o pluralismo. Para tanto, o autor conjuga os
principios de liberdade e igualdade, derivando o chamado principio
da diferenca®.

Tais principios, aparentemente inconcilidveis, ao menos até
entdo, foram finalmente alinhados, sendo, esta, uma das grandes
contribuicdes da obra de John Rawls a filosofia politica moderna®®.

Veja-se que a Justica de Rawls ¢ equitativa, pois deriva de
principios escolhidos em situagao equitativa’.

Ademais, caracteriza-se como justica distributiva, cujos su-
jeitos primarios sdo as estruturas basicas da sociedade, as institui-
¢oes, pois sdo elas que distribuem os direitos e deveres, bem como
partilham o rateio das vantagens da cooperagao social.

Os critérios distributivos, aqui, ndo teriam como base o mé-
rito moral®®, mas a justa expectativa dos individuos que cumprem
as regras de cooperagdo, na qual o egoismo da espago ao esforco
comum sob o incentivo do bem de todos. Ainda, ao afastar o mérito
moral, Rawls justifica ndo se admitir arbitrariedades como critério
para a justica equitativa, afastando a justica distributiva do critério
meritocratico aristotélico®?.

15 “O segundo principio - chamado ‘Difference Principle’ - prevé que as desigualdades
sociais somente poderdo ocorrer como resultado da assuncao de diferentes cargos e postos por
diferentes individuos, e desde que esteja garantida a condi¢do de igualdade de oportunidades
para aqueles que dispde de semelhantes aptiddes naturais: além disso, ressalta ainda que tais
diferengas deverdo resultar em beneficio daqueles individuos menos favorecidos na socieda-
de.” (OLIVEIRA, Neiva Afonso. Rousseau ¢ Rawls. Contrato em Duas Vias. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2000. p. 127, grifo do autor).

16  “A filosofia politica classica buscava em primeiro lugar a identificagdo do bem supre-
mo e, de acordo com esse bem, a identificacdo da forma de organizag@o politica que melhor
conduzisse a realizagdo do modo mais excelente da vida humana. Na visdo classica o poder
do governo emanava do divino ou de uma convic¢do univoca do ‘bem’. Ja na filosofia poli-
tica moderna, o pressuposto ¢ que o poder deriva do consentimento do povo e, sem isso, 0
governo perde sua legitimidade. Portanto, tem-se como seu papel fundamental a busca por
principios do sentido ltimo da existéncia humana que conciliem individuos, os quais, embora
divergindo sobre tais principios, nascem e permanecem livres e iguais em direitos.” (Instituto
CPFF - Café Filosofico - John Rawls e o Renascimento do Liberalismo/Luis Bernardo Aratjo.
Publicado em 18/03/2017. Podcast. Disponivel em: https://open.spotify.com/episode/6cL9G
nsffsnSY2JOUEwHnNu?si=alOnyBh9Q2S2 50SUxax w&utm_source=whatsapp. Acesso em:
23/12/2021).

17 (RICOEUR, Paul. O Justo 1. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 69).

18 (SANDEL, Michael J. Justica. O que ¢ fazer a coisa Certa. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2011, p. 199).

19 “Uma prova disso ¢ o fato de dizermos que uma pessoa equitativa ¢, mais do que todas
as outras, um juiz compreensivo, e identificarmos a equidade com o julgamento compreensivo
acerca de certos fatos.” (ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Trad: Mario Gama Kury. 4° Ed.
Brasilia: UNB, 2001, p. 123).

20 “Isso também esta claro pelo principio da “atribui¢do por merecimento”. Todos concor-
dam que a justica nas distribui¢oes deve ser baseada em algum tipo de merecimento, embora
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Do exposto, chega-se, finalmente, a “Sociedade Bem Or-
ganizada” de Rawls, um modelo cooperativo, na qual os individuos
sdo parceiros. Esta sociedade cooperativa ¢ o verdadeiro sujeito da
justica distributiva da Teoria Rawlsiana. Trata-se de uma sociedade
na qual vige a institucionalidade democratica no ambito das institui-
coes e o senso de justica no ambito dos individuos. Nesta socieda-
de, a justica € a virtude das instituigdes, diferente do que se vé em
Kant?.

A sua estabilidade decorre do consenso a partir do qual foi
concebido o contrato.

Apobs o contrato e a escolha dos principios, os pactuantes
devem escolher uma constitui¢@o e constituir um governo de legali-
dade, regido por normas e principios.

Importante esclarecer que na fase inicial desta sociedade
ocorrera o que Ralws denomina de “equilibrio reflexivo”, remeten-
do ao estabelecimento de principios racionais e a um processo de
ajuste entre tais principios e as normas, em mutuo esclarecimento
empirico-dialogico?.

Veja-se que esta Sociedade Bem Organizada esta em evo-
lugdo constante e é dotada de processos de aperfeigcoamento e revi-
sdo, bem como de mecanismos de coercdo. E todo este sistema leva
também a ideia de estabilidade, posto que a justica aplicada desde o
principio como forma de equidade, igualdade, e liberdade, torna tal
sociedade estavel, sendo tal estabilidade entdao compreendida como

nem todos se refiram a mesma espécie de merecimento.” (MORRIS, Clarence. Os grandes
Filosofos do Direito: leituras escolhidas em direito. In: . (org). Aristoteles. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 08).

21 “O Imperativo Categorico apenas expressa, de maneira geral, aquilo que constitui Obri-
gacdo. Pode ser exprimido pela seguinte formula: ‘Aja de acordo com uma Maxima que pode
ser valida, ao mesmo tempo, como uma Lei Universal.’... A Razdo pde em teste o principio
ou maxima de qualquer agdo ao exortar o Agente a pensar em si mesmo em relagdo a ela ao
mesmo tempo em que estabelece uma Lei Universal, e a considerar se sua acao esta, portanto,
qualificada a fazer parte de tal Legislagdo Universal...” (MORRIS, Clarence. Os grandes Filo-
sofos do Direito: leituras escolhidas em direito. In: . (org). Immanuel Kant. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 239).

22 “E dever natural de justi¢a que propulsiona, diz Rawls, o cidaddo a obediéncia da cons-
tituicao e das leis. E a lei a garantia de que situagdes iguais serdo igualmente tratadas. E a lei
aqui ndo ¢ sinénimo de constri¢ao, mas de liberdade. Consciente das dificuldades que engen-
dram a discussdo do tema da justi¢a nessa base, e dos comprometimentos de seus postulados
tedricos, ¢ que Rawls esta preocupado em demonstrar materialmente a realizabilidade dos
dois principios (menciona a formagao da constitui¢ao, dos processos legislativos, as formas
de execugdo da lei etc.) nas instituicdes deve medrar o que se chama de justica material.”
(BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p.
385).

23 OLIVEIRA, Neiva Afonso. Rousseau e Rawls. Contrato em Duas Vias. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2000. p. 129-132.
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consequéncia da justica institucional.
E neste ponto que se passa a compreender o papel do Poder
Judiciario, como uma instituigdo importante neste arranjo.

2.1 Oposic¢ao ao utilitarismo

A Teoria da Justica de Rawls € opositora frontal da concep-
cdo filosofica utilitarista, que prioriza a maximizagdo do bem frente
aos justo, ou seja, parte-se do bem almejado para se conceituar o
justo, permitindo sacrificio de liberdades sob tal justificativa.

Enquanto Rawls parte de uma concepcao deontoldgica, es-
tas teorias partem de concepgdes teleologicas, nas quais parte-se do
bem almejado para se conceituar o que seria justo.

Enquanto no utilitarismo ha o sacrificio velado dos me-
nos favorecidos ou das minorias, na sociedade bem-organizada de
Rawls estes sdo priorizados, ndo se admitindo seu sacrificio. Por tal
motivo, a publicidade e a transparéncia estdao presentes no processo
de abstragdo dos Principios de Justiga da Sociedade Bem Organiza-
da da Rawls, derivando de verdadeiro consenso.

A garantia evitativa da violagdo em questdo esta expressa na
teoria Rawlsiana pela ja abordada Ordem Lexical dos principios de
Justica, que determina que nenhuma perda, em qual grau for, pode
ser compensada por qualquer aumento de eficacia econdmica®.

Outro ponto no qual se verifica ser a Teoria Rawlsiana uma
reacdo ao utilitarismo, é na adogdo da Teoria da Decisdo com base
na incerteza, ao adotar o maximin, quando Rawls afasta a possibili-
dade de se abstrair os principios de justica com base na probabilida-
de, pois tal pressupde o risco de sacrificios®.

2.2 Teoria procedimental

Um forte argumento no sentido de que a Teoria Rawl-
seana nao seria estritamente Procedimental é o de que o “véu da

24 (RICOEUR, Paul. O Justo 1. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 77).

25  (BASTOS, Romeu Costa Ribeiro e ROCHA, Maria Elisabeth Guimaraes Teixeira. A
Etica Juridica da John Rawls e o Principio Maximin. Uma Reflexdo Sobre o Estado Constitu-
cional Moderno e a Teoria da Decisdo. Revista Latino-America de Estudos Constitucionais.
Belo Horizonte: Del Rey, n. 2, jul/dez 2003, p. 438-440).
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ignordncia” seria um recurso utilizado por Rawls apenas para con-
ferir racionalidade a sua teoria. Porém, em verdade, os principios
de justica como equidade teriam sido abstraidos antes do contrato,
0 que seria possivel se verificar dada sua natureza claramente con-
traria ao utilitarismo. Portanto, este seria o conteudo moral de tais
principios, estabelecendo-se a estranha condi¢do da “ordem das ra-
z0es”?®,

O proprio “equilibrio reflexivo” revela este aparente dile-
ma?’.

Ainda, veja-se que Ralws, ao afastar o mérito moral como
critério distributivo, evidencia um conteido moral proprio em sua
Teoria da Justica, que derivaria da ndo admissdo de arbitrariedades
como critério para a Justi¢ca Equitativa, citando como exemplo que
certas pessoas nascam com determinados talentos e outras ndo, bem
como a valoriza¢do que determinada sociedade da a determinados
talentos, que sdo melhor recompensados®.

Mas, como dito, trata-se dilema apenas aparente, sendo certo
que mesmo uma concepg¢do procedimental de justica deva fornecer
uma racionalizagdo de um sentido de justica sempre pressuposto®.

A defini¢do dos principios de justiga anteriormente ao con-
trato, classificaria a Teoria da Justi¢a de Rawls como exploratéria. Ja
depois, a torna definitiva.

Deste modo, inexiste conflito na classificagdo da Teoria da
Justica de John Rawls como Procedimental e, ao mesmo tempo, ad-
mitir que a mesma possui conteudo moral.

Neste ponto, imperioso destacar que em “O Liberalismo Po-
litico”, Rawls retira sua Teoria da Justi¢a do campo da moral e a leva
para o campo da filosofia politica, buscando com isso contornar a
discussdo em questao®.

26 (RICOEUR, Paul. O Justo 1. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 78-81).

27  (OLIVEIRA, Neiva Afonso. Rousseau ¢ Rawls. Contrato em Duas Vias. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2000. p. 131).

28  (SANDEL, Michael J. Justi¢a. O que ¢ fazer a coisa Certa. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2011, p. 200-201).

29 (RICOEUR, Paul. O Justo 1. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 80).

30  “Desse modo, o liberalismo politico procura uma concepgao politica de justica que, as-
sim esperamos, possa conquistar o apoio de um consenso sobreposto que abarque as doutrinas
religiosas, filosoficas e morais razoaveis de uma sociedade regulada por ela.” (RAWLS, John.
O Liberalismo Politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. 2* ed. Sao Paulo: Atica, 2000, p. 52).
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3 PODER JUDICIARIO

Como visto, a Teoria da Justica de John Rawls trata da Jus-
tiga como Equidade, tendo como sujeito as instituigdes, visando a
organizacdo e evolugdo de uma sociedade cooperativa, ndo condes-
cendente ao utilitarismo.

O modelo vigente no ordenamento patrio, importado pela
ciéncia juridica, € o chamado institucionalismo, que coloca as insti-
tuigdes governamentais como centro das atengdes das politicas pu-
blicas. Neste modelo, o que empresta legitimidade e universalidade
as instituigdes governamentais € o critério da legalidade, de modo
que devera ocorrer o cumprimento por parte dos responsaveis em
atingir todas as pessoas da sociedade. Ainda, trata-se de engrenagem
dotada de coercibilidade, cabendo ao governo fazer cumprir suas
politicas publicas, sem sansdes?".

Ocorre que nem sempre ha um perfeito ajuste a este quadro
tradicional, sendo certo que determinadas situagdes geram reflexos
na seara juridica, sendo importante atentar sobre o controle que o
Poder Judiciario exerce sobre as institui¢cdes desta sociedade.

Assim, defende-se a possibilidade deste controle sobre as
politicas publicas, mediante justificagdo, notadamente visando tute-
lar a eficacia dos direitos fundamentais sociais®.

Nao se trata de poder discriciondrio e ilimitado de interven-
¢do, sob pena de se caracterizar como atuagdo ilegitima do Poder
Judiciario em clara interferéncia na atuacdo do Poder Executivo.

Dito tudo isso, para além de defender a possibilidade de
correcdo pelo Poder Judiciario quando uma politica publica € in-
constitucional, ou quando determinada institui¢cdo atua ilegalmente
neste campo, o que se propoe discutir é sobre corregcdes em casos de
omissdo do Estado, quando a norma juridica concreta ¢ elevada a
categoria da propria instituicdo de politica publica.

31  (SOARES, Heitor Cury. Politicas publicas e controle judicial: o papel da decisdo judi-
cial. Revista Brasileira de Politicas Publicas, 2012. Disponivel em: Politicas publicas e con-
trole judicial: o papel da decisdo judicial | Soares | Revista Brasileira de Politicas Publicas
(uniceub.br). Acesso em 20/12/2021, p. 23).

32 (Ibidem, p. 21-22).
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4 SENTENCA NO CASO MARIANA/MG

A sentenca a ser analisada neste breve estudo, além de his-
torica, tem a tendéncia de aparentar ser uma discussao estritamente
privada e finalista. Porém a mesma possui também carater publico,
institucional, social e procedimental, como sera pontuado.

E importante ter a luz este corte metodologico para que seja
possivel esta analise a luz da Teoria de John Rawls, evitando-se o
sincretismo®?.

4.1 Delimitacio do caso concreto

A sentenca em questdo foi proferida nos autos PJE n°
1016742-66.2020.4.01.3800, proferida pelo juizo da 12? Vara Fede-
ral Civel e Agraria da Se¢do Judiciaria de Minas Gerais/MG, Justica
Federal da Primeira Regido, tratando-se do “Caso Samarco” (Desas-
tre ¢ Mariana/MG)**,

Na referida acdo, a COMISSAO DE ATINGIDOS DE BAI-
XO GUANDUV/ES requereu providéncias no sentido de se imple-
mentar, o mais rapido possivel, o pagamento integral das Indeni-
zagdes, Lucros Cessantes e Auxilios Financeiros Emergenciais das
seguintes categorias: PESCADORES (subsisténcia, fato/amador,

33 “Essa proposta metodologica visa, respectivamente: 1.1) identificar a causa determinan-
te da teoria; 1.i1) destacar quais autores referentes a influenciaram, ja que também eles t€ém
matrizes preconceituais que ajudam a saber se houve ou ndo sincretismo tedrico, defeito que
potencialmente torna a teoria contraditoria ja na origem; 1.iii) evitar que erros de premissa
ou de conclusdo afetem o proprio conceito a trasladar e, por conseguinte, sua funcionalidade;
1.iv) destacar o grau de reflexdo a que a teoria foi exposta e, destarte, seu grau de maturidade
ou de imaturidade; 1.v) constatar se a teoria foi capaz de dar resposta satisfatoria ao problema
inicialmente identificado, no sentido de haver resolvido um impasse, dilema ou paradoxo
relevante, antes sem resposta coerente; 2) idem supra, porém com foco na teoria a receber o
traslado; 3) obter a sintese das analises anteriores, com aplicagao do conceito de forma conti-
nua (ou seja, no mesmo contexto de sua origem) ou descontinua (ou seja, fora do contexto de
sua origem). Nessa ultima hipotese, o fato de o conceito de uma teoria ser aplicado em outra
de forma descontinua ndo deslegitima sua adogdo, contanto que se observem as preocupagdes
metodologicas supra.” (JEVEAUX, Geovany Cardoso. Jumping ou Salto Conceitual de Uma
Teoria para Outra: Continuidade/Descontinuidade Cognitiva ¢ Proposta de Metodologia. p.
21).

34  Pelo fato de a sentenca possuir 195 paginas, ficou inviavel a citagdo de seu inteiro teor
ou mesmo que a mesma fosse anexada, razao pela qual optou-se pela transcri¢ao de breves tre-
chos relevantes para a presente analise. A integra em PDF pode ser acessada on line. (Decisao-
-indenizacao-mariana.pdf. Conjur, 2020, Disponivel em: https://www.conjur.com.br. Acesso
em: 20/12//2021).
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protocolados e profissionais), REVENDEDORES DE PESCADO/
COMERCIANTES, ARTESAOS, AREEIROS, CARROCEIROS,
AGRICULTORES, PRODUTORES RURAIS, ILHEIROS, LAVA-
DEIRAS e ASSOCIACOES EM GERAL.

Figuraram no polo passivo a empresas SAMARCO, VALE
e BHP, tendo ainda atuado no feito a Funda¢do Renova e o Ministé-
rio Publico do Estado do Espirito Santo por meio da Excelentissima
Dr.* Promotora de Justica Coordenadora do Grupo de Trabalho de
Recuperacédo do Rio Doce.

Esta sentenga ¢é historica, como ficara claro, por ter inau-
gurado um sistema “indenizatorio” sem precedentes no pais, o qual
ja sofreu ampliagdes e teve desdobramentos na atualidade. Tal foi
expressamente consignado no julgado:

A presente demanda representa, portanto, a inauguragdo de uma
nova via de acesso, instauragdo de um novo sistema indeniza-
torio, célere e efetivo, diretamente na via judicial.Certamente,
ndo se trata de um sistema perfeito, mas justo e possivel!

[.]

A presente decisdo ¢ histdrica!

Para melhor compreensao do caso, vale citar trecho da fun-
damentagdo da sentenca que denota a magnitude do desastre de Ma-
riana/MG:

O rompimento da Barragem de Fundao, ocorrido em 05 de no-
vembro de 2015, desencadeou a liberacdo de, aproximadamen-
te, 50 milhdes de metros cibicos de lama de rejeitos no meio
ambiente. Parcela substancial do rejeito foi carreado ao Rio
Doce, comprometendo toda a bacia hidrografica, notadamente
a regido de Baixo Guandu. Trata-se, assim, do maior desastre
ambiental do Brasil e suas repercussdes no meio ambiente, em
seu contexto mais amplo, sdo observados até os dias de hoje.

Ainda, na fundamentagao, verifica-se que o impacto sequer
pode ser mesurado numa escala temporal:

Quanto ao critério temporal suscitado pelas empresas rés (18
meses), evidentemente razao ndo lhes assiste.

Nao ha nenhum indicativo nos autos que comprove o retorno da
qualidade da agua 18 meses ap6s o rompimento da barragem.
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Muitos atingidos até hoje, decorridos quase 05 anos, ainda tem
fundado receio de utilizagdo da agua do Rio Doce para os mais
diversos fins.

A questdo da seguranga do pescado encontra-se sub judice, no
ambito dos Eixos Prioritarios 6 ¢ 9, ambos voltados para a rea-
lizagdo de prova pericial (técnica) com vistas a equacionar, em
definitivo, as duvidas existentes.

Com efeito, ¢ perfeitamente legitimo afirmar que 18 meses apds
o rompimento de Fundao ndo se tinha nenhuma informagéo téc-
nica precisa sobre a qualidade da agua, que permitisse aos pro-
fissionais ligados a ‘cadeia de pesca’ o retorno de sua profissdo
com seguranga.

Somente a produgdo de prova técnica em juizo serd capaz de
afastar qualquer duvida a esse respeito, trazendo conforto para
o retorno da utilizagao do Rio Doce para pesca (e todo o grupo
de atividades que rodeiam essa pratica) por parte dos profissio-
nais ligados a “cadeia de pesca”.

Assim, a magnitude do desastre ndo se refere apenas a sua
extensao territorial, mas possui danos que vao se perpetrar por tem-
po indeterminado.

Registre-se que as categorias “pescador profissional/pro-
tocolado”, “revendedores de pescado formais”, “comerciantes de
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areia e argila”, “hotéis/pousadas/restaurantes/bares”, “comerciantes
de petrechos de pesca”, “agricultores/produtores rurais/ilheiros — de
grande porte”, teve o julgamento postergado na ocasido, por falta de
provas no momento da referida sentenga quanto a matriz de danos.
Portanto, a sentenca em analise ¢ de procedéncia total com resolu-
¢do parcial de mérito.

Ainda, na prépria sentencga foi apreciado pedido de tutela de
urgéncia, esta fundamentada com base na pandemia por COVID-19,
que restou deferida para fins de determinar o pagamento imediato
dos valores fixados ap6s o processamento e formalizagdo das ade-
soes a matriz de danos ¢ homologagao judicial dos elegiveis.

4.2 Natureza publica e social

A principal questdo publica envolvida no caso diz respeito a
conduta omissiva do Estado, seja no tocante a atividade mineradora,
seja em relac@o a auséncia de politicas publicas para lidar com situa-
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¢Oes desastrosas como esta.

Se por um lado a falta de normas ambientais eficientes ou
de fiscalizagdo idonea permitiram que o rompimento da barragem
acontecesse, gerando todas as consequéncias impactantes ambien-
tais, econdmicas ¢ sociais, especialmente as previsiveis e estima-
veis, por outro lado, era de se esperar que houvesse planos de en-
frentamento do ponto de vista institucional para lidar com desastres
desta natureza, notadamente em termos sociais.

Sendo a exploracdo mineral pelas rés da agdo em comento
permitida no nivel em que era praticada, deveria haver planos de
contingéncia instituidos pelo governo, para que se pudesse falar em
justica como equidade num sistema estavel, pois s6 assim haveria
meios de restabelecer os pontos de partida das categorias atingidas
pelo desastre. Mas, o que a sentenga atestou foi o contrario, confir-
mando que, além da evidente falha na esfera administrativa, o judi-
ciario ndo estaria preparado para receber e julgar individualmente as
demandas decorrentes do desastre:

O sistema juridico (quer processual, quer administrativo) nao
estava (e ndo estd) preparado para lidar com demandas decor-
rentes de Desastres de grande magnitude, a exemplo do rompi-
mento da barragem de Fundao, cujos danos socioambientais e
socioecondmicos ultrapassam a extensdo de 700 km, dezenas
de municipios e milhares de atingidos.

Ademais, outro ponto sensivel ¢ que o desastre afetou as ca-
tegorias relacionadas na referida ag@o judicial, retirando das mesmas
a oportunidade de exercer sua atividade, o que esbarra em questdo
publica e social que se traduz em garantia fundamental constitucio-
nal, consoante Capitulo II do Titulo II da CF/88.

Assim, a senten¢a em analise, evidentemente, tem carater
corretivo no ambito privado. Porém, esta nitido que esbarra também
em questdo publica e social, visando institucionalizar mecanismos
para equanimizar os pontos de partida das categorias afetadas as
margens do Rio Doce, que ficaram impossibilitadas de trabalhar, so-
frendo limitagoes ainda nos direitos de moradia, alimentagao, trans-
porte, educagdo, assisténcia etc.

Isso fica evidente na fundamentag@o da sentenca, em espe-
cial:
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A presente demanda foi trazida a este juizo pela COMISSAO
DE ATINGIDOS DE BAIXO GUANDUIJES, retratando de
forma fidedigna o sentimento geral de descrenga, desilusdo e
desespero dos atingidos quanto ao tema da indenizagdo pelos
danos decorrentes do rompimento da barragem de Fund@o.
Decorridos quase 05 anos do Desastre de Mariana, constata-se
que os atingidos NAO aguentam mais esperar por promessas e
discursos das institui¢des envolvidas!

Reitero: os (legitimos) atingidos NAO aguentam mais esperar!
Nao foi por outro motivo que, cansados de esperar por solugdes
do sistema de justica, resolveram (eles proprios), de forma or-
ganizada, inaugurar, nesta via judicial, a discussdo da indeniza-
¢do dos danos das diversas categorias impactadas, a fim de bus-
carem, de forma célere, a aplica¢do do Direito correspondente.
Nao ¢ demais repetir a postura firme e corajosa dos ATINGI-
DOS DE BAIXO GUANDU/ES que, lutando contra todas as
adversidades, fizeram prevalecer o seu direito a auto-organiza-
¢do e a autodeterminagdo, a fim de que pudessem (livremente)
decidir sobre os seus direitos e as suas vidas.

4.3 Colisao com o utilitarismo

Como ficou evidente, foram argumentos utilitaristas que

causaram as duas citadas omissdes do Estado causadoras do desas-
tre de Mariana/MG.

Ainda, veja-se que os individuos que se enquadram nas cate-

gorias afetadas nesta acdo s@o as “vitimas sacrificiais”, tanto quando
do acontecimento do desastre, quanto apos, pela forma como foram
submetidas a um sistema de Justica inapto na corre¢do da situagdo:
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Ap6s inumeras rodadas de negociagdes (em que ndo se logrou
&xito na solug@o consensual) e depois da apresentagdo da peti-
¢do de impugnagdo pelas empresas rés (SAMARCO, VALE e
BHP), a COMISSAO DE ATINGIDOS DE BAIXO GUAN-
DUVJES reiterou o geral descontentamento dos atingidos quanto
ao sistema de Indenizagdo vigente, manifestando-se in verbis:

As demandadas destacam a realizagdo da abordagem INDI-
VIDUAL dos atingidos no que diz respeito a elegibilidade e a
possivel valoragdo dos danos. Fato € que, o sistema criado por
meio do TTAC, para o enquadramento dos atingidos nos pro-
gramas NAO TEM SIDO EFICAZ, pois se assim fosse, todos
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os atingidos cadastrados ja teriam sido escutados, acolhidos, e
ja teriam sido levantados todos os danos sofridos ao individuo,
pois ja houve tempo mais que necessario para realizarem tais
procedimentos.

E cedigo que a abordagem de reparagio integral dos danos
realizada pela Fundagdo Renova, defendida na manifestagéo
(“participacao, centralidade e individualidade de cada atingido™)
ndo ¢ aplicada conforme a descrigdo, visto que o atingido néo
consegue participar ativamente na constru¢do da valoracdo da
reparagdo, tampouco seu valor indenizatorio ¢ individualizado
(recebe o mesmo valor indenizatorio dos demais atingidos de
sua categoria — isso ja ocorre com as politicas ja existentes,
como por exemplo, o pescador profissional — independente se
possui varias embarcagdes ou quantidade de pescado mensal,
este ird receber o mesmo quantum indenizatorio).

Resta claro que, a valorago estabelecida pela Fundag@o nio
sempre foi uma forma de IMPOSICAO, e ndo um regime de
livre escolha e de participagdo do atingido, conforme alegado
pelas rés.

O “ACEITE-SE”, ou “VA BUSCAR SEUS DIREITOS NA
ESFERA JUDICIARIA”, é totalmente injusto e desleal por
parte das rés. Além disso, é cedico que existe uma enorme difi-
culdade por parte dos atingidos em conseguir comprovar seus
danos na Justica Comum, de modo que as empresas utilizam a
vulnerabilidade dos individuos em seu beneficio proprio, para
protelar infindavelmente e aguardando sua IMPUNIDADE.

A sentenga em questdo, ainda, reconheceu que a indeniza-
¢do seria devida ao titular do respectivo direito, ndo limitando tal a
titularidade de cadastro junto a Renova, nem mesmo impossibili-
tando que varios membros de um mesmo nucleo familiar pudessem
ser lesados em categorias iguais ou diversas. O critério passou a
ser o direito lesado, sendo este o primeiro ponto de toque no que
tange a corre¢do do critério utilitarista anteriormente vigente para
os lesados.

Mas ha outro ponto sensivel, restando evidenciada a adogao
de solucdo conservadora ao se estabelecer o critério objetivo da li-
mitagdo da extensdo, tomada a margem do rio, para a qual se deve
admitir a dependéncia do atingido aos frutos (pescado):

Das manifestacdes das partes, extrai-se que a discussdo/diver-
géncia trazida a juizo relativamente a ado¢do da LMEO (Linha
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Média das Enchentes Ordinarias) diz respeito a necessidade de
limitagdo da extensdo, tomada a margem do Rio Doce, para a
qual admitir-se-ia (em tese) a dependéncia dos atingidos (PES-
CADORES DE SUBSISTENCIA) aos frutos produzidos pelo
Rio Doce, notadamente o acesso, sem custo, a proteina animal.
E fato inconteste que, historicamente, as comunidades
ribeirinhas, onde disponivel o pescado facil, sempre se valeram
dessa fonte para o suprimento de proteina animal, preferindo-a,
pela auséncia de custo e pelo facil acesso, as outras fontes de
proteina, como frango, boi e porco.

[...]

De inicio, tenho que assiste inteira razdo as empresas rés ao
defenderem a necessidade de instituir-se algum tipo de limite
objetivo, em que se presumiria (em tese) a dependéncia do atin-
gido (comunidade ribeirinha) a proteina obtida facilmente do
pescado, sem qualquer custo.

Recorrendo as regras da experiéncia comum, esta nos mostra
que apenas os atingidos que residem proximos ao rio (comu-
nidades ribeirinhas) utilizam, como habito diario, essa fonte de
proteina gratuita.

Portanto, essa presungdo — a toda evidéncia - s6 tem cabimento
para as comunidades ribeirinhas, que possuam algum vinculo
direto de dependéncia com o rio.

E 6bvio que - com a facilitagio dos meios de transporte nos
dias atuais (motos, carros, bicicletas, 6nibus) -um atingido que
resida a 30 km do rio podera dirigir-se a0 mesmo para fins de
obtencdo do pescado. Mas essa situac@o, evidentemente, nido
pode ser tida como presumivel por si s, pois ndo ¢é recorrente e
nem natural, diferentemente do que ocorre com as comunidades
ribeirinhas.

Por isso, ¢ fundamental estabelecer-se um limite objetivo que
bem delimite essa presungdo de vinculo/dependéncia com o
pescado do rio, no que tange aos “PESCADORES DE SUB-
SISTENCIA” ou “PESCADORES DE BARRANCO”.

Nessa linha de raciocinio, a fixagao de algum tipo de limite
(limitagdo de extensdo) é perfeitamente cabivel e admissivel,
sob pena de criar-se uma verdadeira ficgdo (fantasia juridica) de
que todos os moradores da cidade dirigem-se diariamente ao rio
para fins de obtengdo gratuita da proteina.

[...] O ponto de partida LMEO (+500 metros) utilizado pela
Fundagdo Renova ¢ técnico e até mesmo interessante, ja que
utilizado pela propria Unido em situacdes de reassentamento
pela construgdo de usinas hidrelétricas.

As hidrelétricas, no entanto, envolvem regides distantes de
mata, de floresta, comunidades afastadas, praticamente nfo
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atingindo centros urbanos.

Segundo consta dos autos, a Fundagdo Renova adotou a LMEO
(+ 1km), aduzindo ser um critério conservador, o “dobro” da-
quele utilizado pela UNIAO (LMEO + 500m).

Decorridos quase 05 anos, ¢ possivel afirmar, com seguranca,
que o critério utilizado pela Fundagdo Renova néo retratou, de
forma adequada, a situagao da “pesca de subsisténcia” na bacia
do Rio Doce.

In casu, a situagao ¢é totalmente diferente. O Rio Doce corta di-
versas cidades e aglomeragdes urbanas, donde é perfeitamente
possivel imaginar um maior contingente de pessoas dependen-
tes dos frutos do rio (“SUBSISTENCIA”).

Assim sendo, entendo que — ante as particularidades da re-
giao do Desastre -, que diferem das regides isoladas do pais,
o critério deve ser ainda mais conservador, ou seja, 0 qua-
druplo daquele adotado pela Unido (LMEO + 2km). Este
sim é apto a retratar, com melhor precisdo, a situacdo de
“pesca de subsisténcia” ao longo da bacia.

Assim sendo, considero que a limitagdo da extensdo, tomada a
margem do rio, para a qual se deve admitir a dependéncia do
atingido aos frutos (pescado) produzidos pelo Rio Doce, nota-
damente o acesso, sem custo, a proteina, deve corresponder a
LMEO (+ 2 km).

Veja-se que por desconhecer a realidade individual, o que se
mostra de certo ponto impossivel, adotou-se a op¢ao mais conserva-
dora possivel como forma de eleger um critério justo, o que remete
nitidamente ao maximin.

4.4 Carater institucional e procedimental

“A pretensio da COMISSAO consiste, em real verdade, que
este juizo estabeleca, diretamente na via judicial, a MATRIZ DE
DANOS das referidas categorias.”

Nesta sentenca, ocorreu o reconhecimento de cada categoria
como atingida pelo desastre, fixacao de critérios para comprovagao
do enquadramento individual na respectiva categoria para fins de re-
cebimento da indenizagdo posteriormente e julgamento dos pedidos
indenizatorios com fixag@o de valores para cada categoria.

O julgamento do pedido indenizatdrio passou ao largo do
que se observa numa lide eminentemente privada comum, justamen-
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te porque esta acdo supre uma politica publica inexistente para en-
frentamento de desastres, como ficara evidente.

O primeiro momento em que tal se evidencia na sentenca ¢é
na parte em que a fundamentagao enquadra o desastre como eminen-
temente social, face ao nimero de lesados, a informalidade de suas
atividades e também sua hipossuficiéncia:

Estima-se que o Desastre de Mariana (“CASO SAMARCO”)
tenha impactado, direta ou indiretamente, um universo de mais
de 500 mil atingidos, ao longo de mais de 700 km de extensao,
desde de Mariana/MG até a foz do Rio Doce, em Linhares/ES.
Numa concepcdo classica, significaria dizer que cada um desses
atingidos deveria comprovar em juizo a extensdo individual dos
seus danos (fato constitutivo do seu direito — art. 373, inciso
I, do CPC), a fim de que a indenizagdo pudesse ser fixada de
modo correspondente.

Ocorre, entretanto, que esta situacdo (classica) ¢ totalmente
inaplicavel em cenario de grandes

Desastres, com multiplicidade de vitimas e danos.

[...]

Em segundo lugar, a solucdo classica prevista no ordenamen-
to civilista, muitas das vezes, ndo leva em consideracdo a rea-
lidade do local. No ambito do Rio Doce, tem-se uma regido
extremamente simples e, por vezes, socialmente vulneravel.
A realidade mostra que a maioria das vitimas (atingidos) ndo
tem condigdes apropriadas de comprovarem muitos dos danos
que ndo s6 alegadamente (mas seguramente) experimentaram.
A situagdo de informalidade ¢ tdo presente na bacia que mui-
tos atingidos sequer conseguem provar a profissao alegada, ou
mesmo no enderego de residéncia.

Em terceiro lugar, vé-se que o Judiciario, ao assim proceder,
nao consegue resolver o conflito, € muito menos conduzir a al-
gum tipo de pacificagdo social.

Tudo isto evidencia que, numa perspectiva eminentemente
classica, o sistema legal ndo oferece solu¢do adequada para
processos dessa envergadura.

E por essa razdo que o presente feito (historico) requer do Poder
Judiciario uma nova abordagem da indenizacdo aos atingidos,
permitindo que a prestagdo jurisdicional cumpra a sua missdo
de levar pacificag@o social.

O brilhantismo da fundamentacdo, busca a fundamentagio
no exemplo internacional, propondo critérios novos para uma inde-
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nizacdo em massa:

No direito norte-americano ha muito se discute sobre a cons-
trugdo de sistemas indenizatdrios simplificados (médios), com
critérios mais flexiveis, em que se possa apresentar uma solu-
¢do indenizatoria comum as vitimas, ndo propriamente perfeita
e ideal, mas sim possivel.

Trata-se do que os americanos conhecem como a aplicagdo do
“rough justice”. ALEXANDRA DEVORAH LAHAV (Univer-
sity of Connecticut School of Law) ensina que na maioria das
demandas indenizatérias de massa € praticamente impossivel
levar todos os casos a apreciagdo do Judiciario, com instrugio
individualizada de cada um deles. Em razdo dessa constatagao,
muitos juizes tém buscado implementar solugdes medianas, em
que os danos (standards comuns) sdo extraidos das experiéncias
comuns cotidianas. Esclarece, ainda, que a ideia do “rough jus-
tice” ¢ tentar resolver um grande numero de casos oferecendo
aos litigantes a fixagdo de uma compensagéo (indenizagdo), a
partir de uma base comum presumivel.

Trata-se de nitida solugdo procedimental, posto que se busca
fixacdo de critérios presumiveis para fixagdo da matriz de danos, ig-
norando-se a particularidades e individualidades dos lesados, situa-
¢d0 proxima ao mesmo recurso metodologico utilizado por Rawls
em seu “véu da ignorancia”:

No Brasil, DIEGO FALECK (Mestre pela Harvard Law School
e Doutor em direito pela USP) afirma que: “existem situacdes
em que interesses, percepgdes e contextos diferem substancial-
mente, e o designer deve ter o papel de desenvolver um proces-
so que permita o entendimento do peso da visdo e perspectiva
de cada parte no contexto do todo em disputa, para promover
uma visdo compositiva para o problema, também conhecida
como ‘rough justice’, ou justica possivel.”

[...]

A necessidade de garantias processuais pode se fazer necessaria
em um contexto € menos necessaria em outro. A natureza da
fonte indenizadora, o nimero e a natureza das demandas, a ne-
cessidade de rapidez, contexto cultural, os recursos disponiveis
a serem administrados e a aceitabilidade politica da maneira
de se avaliarem pleitos indenizatorios devem ser levados em
consideragdo. O Brasil ¢ carente desse tipo de raciocinio na
resolucdo de questdes coletivas e individuais homogéneas. A
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preocupacdo excessiva e descontextualizada com as garantias
processuais torna raras as oportunidades de utilizagdo do con-
ceito de visdo compositiva”. (FALECK, Diego. Manual de De-
sign de Sistemas de Disputas. Lumen Juris Editora: Sdo Paulo,
2018 p. 133/134.)

E de forma absolutamente precisa, FALECK afirma que: “[...]
um programa de indenizagdo pode se utilizar de modelos sim-
plificados ¢ tabelados de indenizagdo, conforme critérios de
aproximag¢@o com a realidade, ao invés de exigir prova docu-
mental mais robusta de danos”. A ideia do “rough justice” é se
valer de um processo simplificado para lidar, de forma prag-
matica, com questdes indenizatorias de massa, em que se re-
vela praticamente impossivel exigir que cada uma das vitimas
apresente em juizo a comprovagdo material (e individual) dos
seus danos.

A partir do “rough justice”, implementa-se simplificagdes ne-
cessarias, de acordo com cada categoria atingida, para possibi-
litar uma indenizagdo comum e definitiva a partir dos critérios
estabelecidos, ao invés de uma indenizagdo individual, perso-
nalissima, com base em robusta prova documental exigida pela
lei processual.

In casu, ao pretender que este juizo federal estabelega, em sede
de acdo coletiva, a matriz de danos das diversas categorias atin-
gidas, inclusive com pedido subsidiario de adogdo de valores
para fins de quitagio definitiva, a COMISSAO DE ATINGI-
DOS reconheceu, de forma absolutamente leal, as dificuldades
inerentes a comprovagao (civilistica) dos danos alegados, mui-
to em razao da situagdo de informalidade e de vulnerabilidade
socioecondmica da bacia do Rio Doce.”

A sentenga, ao tratar da tratar da categoria das “lavadeiras”,
consignou:

Cuida-se aqui de definir uma solugao indenizatoria média, de
carater coletivo, em que se possa presumir, com seguranga, o
enquadramento mediano de todas as “lavadeiras”, sem levar em
conta as situagdes individuais de cada uma.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, ao tratar da categoria
“artesdos “, argumentou:

Vale dizer: nem todos os “artesdos” possuiam a mesma forca
e capacidade de trabalho; nem todos possuiam a mesma apti-
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dao/agilidade/destreza para produzir/confeccionar artesanato;
certamente uns trabalhavam mais do que outros e tinham uma
clientela diversa (qualidade/quantidade).

Do mesmo modo, nem todos expunham seu artesanato em fei-
ras nacionais. Tudo isto demonstra que a situag@o individual de
cada um era diferente, pela propria natureza da profissao.

Do mesmo modo, no 4&mbito processual, enquanto alguns pou-
cos conseguirdo demonstrar e comprovar os danos alegados,
a justificar o valor pretendido de R$241.684,00, certamente a
imensa maioria, dada a informalidade, ndo tera prova de nada,
a ndo ser a propria palavra, conduzindo a um juizo de impro-
cedéncia.

Registre-se que para os “areeiros/carroceiros”, “pescadores
informais/artesanais/de fato”, atividades ligadas a “cadeia produtiva
da pesca” “revendedores de pescado informais/ambulantes”, “as-
sociagdes em geral”, “agricultores/produtores rurais/ilheiros — para
consumo proprio/subsisténcia”, “‘agricultores/produtores rurais/
ilheiros — para comercializag@o informal”, o critério foi similar.

Ao tratar do “pescador de subsisténcia, o critério foi diver-
so, porém aqui também evidente a escolha conservadora, a ausén-
cia de indagacdo da situagdo pessoal de cada lesado, além de ficar
evidente a veia social do caso, pois aqui se utiliza a propria Lei de
Assisténcia Social como critério:

Alegacdo de “subsisténcia” pressupde vulnerabilidade, fato
este que pode ser aferido (confirmado ou afastado) por intermé-
dio da pesquisa de renda.

[...]

A titulo de comparagio, nas a¢des de assisténcia social (LOAS),
cujo publico alvo sfo pessoas vulneraveis, a Lei Federal
8.742/93 adota como critério, para fins de elegibilidade, a renda
mensal per capita igual ou inferior a 1/4 (um quarto) do salario-
minimo.

O critério adotado pela Fundacdo Renova (1/2 — metade — do sa-
lario minimo) é, portanto, adequado, eis que superior ao LOAS,
e em consonancia com as atuais diretrizes do Governo Federal.
In casu, entendo que o critério utilizado pela Fundagdo Renova
¢ juridicamente valido, pois retrata de forma fidedigna a reali-
dade local.

Enquanto justica procedimental, além de afastar a indivi-
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dualidade dos danos para dar a medida das indenizagGes, observa-se
que foi criado todo um mecanismo visando conferir a roupagem de
justica para quando cumpridas tais regras, vale citar: a determinagao
de institui¢do de fluxo prdoprio para cumprimento da referida senten-
¢a por meio de plataforma on line, até 31/07/2020; a obrigatoriedade
da representa¢do do atingido por advogado com poderes especifi-
cos, na fase de adesdo; a necessidade de rentncia ou desisténcia das
acOes individuais para a adesdo por ser esta via benéfica e favoravel
ante a flexibilizagdo dos requisitos para enquadramento das catego-
rias contempladas.

Veja-se, neste ponto, que enquanto justica procedimental, a
solugd@o dada ndo visa a entrega do bem em si, mas o estabelecimen-
to de regras que configuram um ponto de partida equanime.

5 CONCLUSAO

Como ficou claro, a Teoria da Justica de John Rawls tem
como sujeito primdario as institui¢cdes. As diferengas entre os indi-
viduos, para Rawls, ndo sdo em si uma injustica, mas sim o modo
como as instituigdes lidam com tais diferencas € que pode vir a ser.

Deste modo, a base da Teoria Rawlsiana de Justi¢a, enquan-
to Procedimentalista, ndo visa que as institui¢des em questdo atuem
de modo a extinguir tais diferencas, ndo assegurando, portanto, o
resultado final. Caso a ideia fosse esta, o foco seria Finalista, com a
entrega do proprio bem final. Mas, nesta Teoria de Justiga Procedi-
mentalista, basta que sejam estabelecidos pontos de partida equani-
mes para se falar em uma sociedade justa e organizada.

Mas, isto ndo € tudo! Para que haja justica devem imperar
os principios de justica estabelecidos no contrato, que, como restou
obvio, ¢ uma clara oposi¢do ao utilitarismo.

A luz destas premissas, construidas a partir do estudo da
Teoria da Justica de John Rawls, ousou-se, de modo desafiador,
analisar tais bases tedricas no caso concreto, pois, como Visto, o
Poder Judiciario tem papel relevante na estabilidade da Sociedade
Bem Organizada.

Registre-se, ainda, que a estabilidade deste sistema deriva
do consenso, que se presume se presume, pois o judicidrio, enquanto
institui¢do, foi criado com a finalidade de aplicar a Lei com forca de
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coisa julgada, sendo parte do contrato a aceitagdo das partes nesta
solugdo para seu conflito.

A pretensdo deste breve estudo néo foi a de exaurir o tema
proposto nem de responder a todos os questionamentos envolvidos.
Ao contrario, a ideia ¢ muito mais provocar uma discussdo em torno
das possibilidades frente ao tema.

Como visto, buscou-se investigar a natureza social e insti-
tucional por tras de uma demanda, em tese eminentemente privada.

Apesar dos muitos pontos de toque sensivel com a Teoria da
Justica de John Rawls, outros nem tanto, ficou evidente a total au-
séncia de instituicdes governamentais aptas a lidar com catastrofes
desta magnitude no Brasil, questdo esta totalmente afeta as politicas
publicas.

Portanto, sem pretender defender o cabimento de responsa-
bilidade do Estado por omissdo na hipotese, propds-se apenas um
outro olhar as indenizacdes fixadas, que, sob este enfoque, passaram
a fazer as vezes de beneficio assistencial, do ponto de vista politico
e social, de modo a sanar esta lacuna.

Tratando-se a Teoria Rawlseana de uma abordadem politica
liberal, assumir tal linha de raciocinio ndao soa absurdo. Ao contra-
rio!

De certo que, que enquanto o pagamento dos valores ¢ rea-
lizado por empresa privada, estas também responsaveis pelos danos,
a sua natureza juridica ¢ meramente indenizatoria, mesmo que sem
a individuagdo especifica dos danos caso a caso, apenas com o ar-
bitramento coletivo, como a fundamentagdo da sentenca analisada
deixou claro.

Porém, tal sentenca, muito além de enfatizar a eficacia hori-
zontal dos direitos fundamentais, fez as vezes de instituicdo publica,
criando procedimento para assisténcia dos atingidos, assisténcia esta
a ser prestada pelas empresas demandadas ao invés do Estado, o que
constitui por varios angulos verdadeira politica publica.
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A exting¢do da punibilidade do
crime tributario na dtica da teoria

da justica de Friedrich Hayek

Bruno Gimenes D1 Lascio

1 INTRODUCAO

O presente estudo visa analisar hipoteticamente a subsung¢ao
da teoria da justica elaborada por Friedrich August von Hayek sobre
a adocdo, pelo sistema brasileiro, da extingdo da punibilidade pe-
nal nos delitos tributarios, a partir do pagamento do crédito devido
pelo contribuinte (reparagdo do dano), independentemente da época
— como outra modalidade de arrependimento posterior distinto do
mecanismo similar do Cédigo Penal.

Com a implantagdo do sistema de refinanciamento de divi-
das fiscais (Refis), o ordenamento juridico brasileiro foi contempla-
do com a possibilidade de reparcelamento de obrigagdes tributarias
vencidas, de suspensdo do prazo prescricional e de extingdo da pu-
nibilidade nos casos de supressdo criminosa de crédito tributario.

Assim, havendo supressdo delituosa de crédito tributario,
independentemente do tipo penal selecionado, o devedor integrara
polo passivo de agdo executiva fiscal e acdo penal, simultaneamente
ou ndo, mas o efetivo adimplemento do valor cobrado naquela ex-
tinguira a punibilidade almejada nesta, ainda que posteriormente ao
fazimento da coisa julgada material pelo transito da ag@o.

Diante desse quadro de favorecimento ao contribuinte penal-
mente imputado, que se “arrepende posteriormente” do fato lesivo e
quita o débito, o presente estudo pretende analisar a aplicabilidade
da teoria hayekiana de justica sobre a l6gica do pagamento da divida
fiscal ativa como ato despenalizador, com o objetivo de responder se
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o arrependimento posterior alargado na legislagéo tributaria-penal
brasileira esta circunscrito por aquilo que a teoria hayekiana define
como “justo”.

Para tanto, o estudo, que sera desenvolvido por meio do mé-
todo indutivo a partir de revisao bibliografica, inicialmente analisara
o historico legislativo da extin¢do da punibilidade pelo pagamento
do débito fiscal para entender a intengdo legislativa — e estatal — de
incentivar o pagamento de tributos por meio do encerramento da
persecugdo penal.

Em seguida, ira introduzir ¢ abordar a teoria da justiga pre-
sente na obra do economista e filésofo Friedrich August von Hayek,
que teceu diversas consideracdes acerca do regimento do Estado de
Direito, das liberdades individuais e da consecugao da justica naqui-
lo que ele idealmente chamava de “catalaxia”, ou ordem espontanea
de mercado.

Por fim, o estudo analisara se a teoria hayekiana de justica
reconhece como justo o pagamento da divida fiscal ativa como ato
despenalizador, em contraste com a impossibilidade de se praticar
o mesmo em todos os demais tipos penais do ordenamento penal
comum.

2 PANORAMA DOUTRINARIO E JURISPRUDENCIAL
SOBRE A EXTINCAO DE PUNIBILIDADE DO CRIME
TRIBUTARIO PELO PAGAMENTO DA DiVIDA

A extin¢do da punibilidade de crime tributario pelo paga-
mento da divida fiscal consolidada esta prevista e atualmente vi-
gente em diversos dispositivos legais dos mais variados diplomas
normativos, tais como no artigo 34 da Lei Federal n® 9.249, de 26
de dezembro de 1995, que alterou a legislagdo do imposto de renda
das pessoas juridicas, bem como da contribui¢do social sobre o lucro
liquido; no artigo 83 da Lei Federal n® 9.430, de 27 de dezembro de
1996, que dispds sobre a legislagdo tributaria federal, as contribui-
¢oes para a seguridade social, e o processo administrativo de consul-
ta, com redagdo dada pela Lei Federal n° 12.382, de 25 de fevereiro
de 2011; no artigo 15 da Lei Federal n® 9.964, de 10 de abril de 2000,
que instituiu o Programa de Recuperagdo Fiscal (Refis); no artigo
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9° da Lei Federal n° 10.684, de 30 de maio de 2003, que alterou a
legislacdo tributaria e dispds sobre parcelamento de débitos junto a
Secretaria da Receita Federal, a Procuradoria-Geral da Fazenda Na-
cional e ao Instituto Nacional do Seguro Social; no artigo 69 da Lei
Federal n° 11.941, de 27 de maio de 2009, que alterou a legislagdo
tributaria federal relativa ao parcelamento ordinario de débitos tri-
butarios, concedeu remissdo em casos especificos e instituiu regime
tributério de transigdo, e no artigo 6° da Lei Federal n® 12.382, de 25
de fevereiro de 2011, que disciplina a representacéo fiscal para fins
penais nos casos em que houve parcelamento do crédito tributario e
altera a Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

A instabilidade legislativa e a sobreposi¢do de normas tra-
tantes do mesmo tema demonstram a inseguranca do sistema, que
ora contempla ilimitada causa de extingdo de punibilidade pelo pa-
gamento do débito fiscal, ora contempla tdo somente o adimplemen-
to da divida ativa até o recebimento da denuncia criminal pelo juizo
do processo de conhecimento em determinados tributos expressa-
mente nominados pela atividade legiferante. Em quaisquer casos,
esta-se diante de um nitido arrependimento posterior especial ou
alargado!, distinto do comum, este previsto no artigo 16 do Codigo
Penal.

Dentre os dispositivos ja citados, destacam-se o artigo 15 da
Lei Federal n® 9.964, de 10 de abril de 2000, e o artigo 9° da Lei Fe-
deral n° 10.684, de 30 de maio de 2003. O primeiro versa a extingao
de punibilidade do crime fiscal quando “a pessoa juridica relaciona-
da com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos
de tributos e contribui¢des sociais, inclusive acessorios, que tiverem
sido objeto de concessdo de parcelamento antes do recebimento da
dentincia criminal”, conforme dispde o paragrafo terceiro. Neste

1 Digno notar que varios autores divergem a respeito da rotulagdo do mecanismo de extin-
¢ao da punibilidade pelo pagamento. Luiz Regis Prado o concilia com a desisténcia voluntaria
(PRADO, 2019, p. 379-380). Heleno Taveira Torres o chama de arrependimento eficaz, con-
siderando as normas do Codigo Tributario (TORRES, 2019). Divergimos neste ponto. Tanto
a desisténcia quanto o arrependimento eficaz devem se dar antes mesmo da produgao de re-
sultado. No caso ora tratado, o tributo ja teve seu langamento consolidado, definitivo. Assim,
a lesao ao bem juridico-penal tutelado (arrecadagdo) ja produziu seu resultado naturalistico.
Diverso seria se, logo apds a autuagdo fiscal, o agente quitasse a divida antes que as autori-
dades persecutorias tomassem ciéncia do fato. Mas ai ndo haveria que se falar em extingdo
da punibilidade, dada a auséncia de agdo penal instaurada. Por isso, temos nos pareado com
a corrente que advoga pelo instituto do arrependimento posterior como aquele que melhor
se encaixa para definir a conduta do agente delituoso que repara o dano em crime tributario
(DELMANTO, 2016, p. 128).
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caso, a benesse também se aplica a “programas de recuperacao fiscal
instituidos pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios”
que adotem regramento semelhante ao da lei federal.

Por sua vez, a Lei Federal n° 10.684, de 30 de maio de 2003,
estende o proveito para “quando a pessoa juridica relacionada com o
agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos
e contribui¢des sociais, inclusive acessorios”, conforme prescri¢do
do artigo 9°, pardgrafo segundo, que ndo limita a benesse ao lapso
temporal que antecede o recebimento da peticao inicial acusatoéria,
mas possibilita a quitagdo dos débitos a qualquer tempo, mesmo
apos o transito em julgado da respectiva sentenga penal condenato-
ria.

Considerando a recentidade da lex nova?, que em tese ab-
-rogaria as anteriores, o artigo 69 da Lei Federal n® 11.941, de 27 de
maio de 2009, substancialmente repete o conteido normativo pre-
visto na Lei Federal n° 10.684/2003, mas acrescenta em paragrafo
a hipotese de extingdo da punibilidade quando se tratar de adimple-
mento tributdrio por pessoa fisica:

Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art.
68 quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar
o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contri-
buig¢des sociais, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto
de concessdo de parcelamento.

Paragrafo tinico. Na hipotese de pagamento efetuado pela pes-
soa fisica prevista no § 15 do art. 1o desta Lei, a extingdo da
punibilidade ocorrerd com o pagamento integral dos valores
correspondentes a a¢do penal.

2 A esse respeito, valido mencionar que, a época, a Procuradoria-Geral da Republica im-
petrou agdo direta de inconstitucionalidade com visa a impugnar o artigo 9° da Lei Federal n°
10.684, de 30 de maio de 2003, e o Supremo Tribunal Federal, em decisao publicada no dia 11
de dezembro de 2009, julgou prejudicada a agdo, por perda superveniente do objeto. A corte
entendeu que, com a vigéncia da Lei Federal 11.941, de 27 de maio de 2009, o dispositivo ob-
jeto da insurgéncia havia sido tacitamente revogado, conforme o respectivo acordao: “Trata-
-se de agdo direta de inconstitucionalidade, ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica, com
o objetivo de impugnar a validade juridico-constitucional do art. 9° da Lei Federal n° 10.684,
de 30 de maio de 2003. [...] Cabe acentuar, neste ponto, que o Pleno do Supremo Tribunal
Federal reconheceu a inteira validade constitucional da norma legal que inclui, na esfera de
atribui¢des do Relator, a competéncia para negar transito, em decisdo monocratica, a recursos,
pedidos ou agdes, quando incabiveis, invidveis, intempestivos, sem objeto ou que veiculem
pretensdo incompativel com a jurisprudéncia predominante do Tribunal (RTJ 139/53 - RTJ
168/174-175). Impde-se enfatizar, por necessario, que esse entendimento jurisprudencial ¢
também aplicavel aos processos de acdo direta de inconstitucionalidade [...] Sendo assim, em
face das razdes expostas, julgo prejudicada a presente agao direta, por perda superveniente de
seu objeto. Arquivem-se os presentes autos. Publique-se.”
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Os delitos mencionados pelo artigo imediatamente anteces-
sor ¢ que fazem jus a benesse sdo aqueles previstos nos artigos 1° e
2° da Lei Federal n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, que tratam
de supressdo ou reducdo de crédito tributdrio por meio de condu-
tas fraudulentas, omissivas, falseadas e apropriadoras, e no artigo
168-A do Cddigo Penal, que criminaliza o ndo repasse a previdéncia
social das “contribui¢des recolhidas dos contribuintes, no prazo e
forma legal ou convencional”.

Indaga-se a possibilidade de se aplicar a norma mais recen-
te, da Lei Federal n° 11.941/2009, aos demais crimes que possuem
relacdo com o poder de tributar, ou que ainda firam o bem juridico-
-penal tutelado — a arrecadagdo fiscal. Exemplo disso ¢ o delito de
descaminho, contido no artigo 334 do Coédigo Penal (iludir, no todo
ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada,
pela saida ou pelo consumo de mercadoria). De fato, ndo haveria
logica em beneficiar o agente que comete fraude ou falsidade ideo-
logica para fins de supressdao de crédito tributario e nao incluir na
possibilidade o agente que, por motivos variados, se desloca entre
os limites fronteiri¢os brasileiros portando objetos carente de tribu-
tagdo’.

Cré-se, assim, que a legislacdo aplicavel ndo distingue o
tipo de crime tributario que atrai a extingdo da punibilidade pelo
pagamento do débito, contanto que o bem juridico-penal tutelado
pelo tipo penal seja a arrecadagdo tributaria — como é o caso, por
exemplo, do descaminho.

A Lei Federal n° 12.382, de 25 de fevereiro de 2011, que
disciplina a representacdo fiscal para fins penais nos casos em que
houve parcelamento do crédito tributario e altera a Lei n® 9.430, de
27 de dezembro de 1996, promoveu modificagdes nesta legislagdo e
trouxe ao ordenamento nova limitagdo ao pagamento total da divida
ativa a pretexto de se encerrar a persecucdo penal. Seus dispositivos,
porém, nao t€m o condao de ab-rogar a possibilidade de pagamento
direito da totalidade do débito, como forma de extingdo da punibi-
lidade, conforme especificam Luiz Flavio Gomes e Adel El Tasse
(GOMES; TASSE, 2011):

3 No passado, o Supremo Tribunal Federal editou o enunciado da Sumula n°® 560, que
ampliava o beneficio aos delitos de descaminho e contrabando: “A extingdo da punibilidade,
pelo pagamento do tributo devido, estende-se ao crime de contrabando ou descaminho, por
forga do art. 18, § 2.°, do Dec.-lei 157/1967.”
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De acordo com a nossa opinido, a Lei 12.382/11 regulamentou
a exting@o da punibilidade dos crimes tributarios nas situagdes
de parcelamento do débito tributario, ndo tendo afetado o dis-
posto no § 2° do art. 9° da Lei 10.684/2003, que prevé a ex-
tingdo da punibilidade em razdo do pagamento (em qualquer
tempo). Pagamento direto, sem parcelamento, ndo é a mesma
coisa que pagamento antecedido de parcelamento do débito tri-
butario. Ha, assim, duas situa¢des distintas: pagamento direto
(regido pela Lei 10.684/2003) e pagamento mediante parcela-
mento (agora disciplinado na Lei 12.382/11). Ambos os paga-
mentos extinguem a punibilidade nos crimes tributarios, mas
suas caracteristicas sdo completamente distintas.

Com a legislacdo de 2011, é possivel cindir a temporalidade
do pagamento do débito fiscal em duas vertentes: o pagamento do
resquicio do débito j& parcelado antes do recebimento da dentincia
criminal, e o pagamento da totalidade do débito antes ou depois da
denuncia criminal ou até mesmo do transito em julgado da sentenga
penal condenatoria. Para fins do presente estudo, o foco se posicio-
nara sobre o pagamento integral do débito a qualquer tempo, porque
mais demonstrativo da hipétese de injustica. De toda forma, é possi-
vel concluir junto de Fernanda Amorim Almeida Oliveira (2016, p.
110):

[...] 0 § 2° do art. 9° da Lei n. 10.684/2003 continua sendo apli-
cado nas hipéteses de extingdo da punibilidade pelo pagamento
direto, pois ndo foi revogado pelo art. 69 da Lein. 11.941/2009,
tampouco pelo art. 83, § 4°, da Lei n. 9.430/1996, incluido pela
Lein. 12.382/2011 (visto que ambos tratam especificamente da
extingdo da punibilidade pelo pagamento decorrente do parce-
lamento). Séo situagdes diversas, portanto.

A jurisprudéncia brasileira igualmente entende ser cabivel
a extin¢do da punibilidade pelo pagamento integral (direto) do cré-
dito tributario a qualquer tempo, mesmo apos o transito em julgado
da sentenga condenatoria por delito de cunho fiscal*, haja vista que

4 Informativo n. 705 STF: “Sucede que a norma mais recente referir-se-ia especificamente
a débitos submetidos a anterior parcelamento, e a Lei 10.684/2003 incidiria indistintamente,
a configurar hipotese mais ampla. Com o advento da Lei 12.382/2011, teria sido estabelecido
novo regramento a matéria, para vincular a extingao da punibilidade ao pagamento realizado
antes do recebimento da denuncia. Entretanto, repisou que essa norma nao teria revogado a
citada regra da Lei 10.684/2003, que trataria de pagamento direto, e ndo parcelamento. Assim,
o pagamento integral promovido anteriormente ao transito em julgado da condenagdo — ou
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“quem, por suprimir ou reduzir tributo, incorre em pena prevista no
art. 1° da Lei n. 8.137/1990, mas, a qualquer tempo, paga o tributo
sonegado tem sua punibilidade extinta, por aplicacdo do art. 34 da
Lei n. 9.249/1995 ou do art. 9°, § 2°, da Lei 10.684/2003".

Fica claro, assim, que legislacdo, doutrina juridica e juris-
prudéncia sdo unissonas em afirmar a viabilidade da exting¢ao ilimi-
tada da punibilidade do agente que paga a totalidade da divida ativa
fiscal, antes ou depois do transito em julgado da sentenca penal que
o condenou como incurso nas penas dos delitos contra a ordem tri-
butaria.

3 BASES DA TEORIA HAYEKIANA DA JUSTICA

Ao se analisar a teoria da justica dissertada por escritor do
passado, ¢ crucial entender as crengas e valores que se solidificam
no seu pensamento sobre Estado, sociedade, economia, soberania
etc. Nesse sentido, Hayek defende expressamente uma ordem livre,
sem constri¢des individuais previamente planificadas, mas que pre-
cisa de regras formais que protejam os dominios privados dos indi-
viduos para que cada um possa agir da maneira que eventualmente
pretenda, sem ser direcionado ao um fim concreto, nem partir de
valores equivalentes, mas tdo somente se submeter a regras abstratas
que permitam sua liberdade de atuagdo (HAYEK, 1981).

Seu pensamento se conecta com ideias anteriores e as de-
senvolve a sua maneira. Em se tratando de Friedrich August von
Hayek, importa observar que o autor austro-hiingaro se vé como um
legatario do liberalismo emanado por autores como David Hume,
Edmundo Burke, Adam Smith e Lord Acton, ou seja, pensadores
atrelados aquilo que se chamou de “liberalismo britanico”.

Hayek divide o liberalismo em duas grandes tradigdes: a
britanica, que se traduz na liberdade individual dentro da lei, e a
francesa ou europeia continental, que deu dimensdo a ideia de poder
da maioria, e teve como expoentes Voltaire, Jean Jacques Rousseau,
Condorcet e outros.

Para Hayek, os dois tipos de liberalismo tém principios fun-

mesmo apos esse fendmeno — implicaria a extingdo da punibilidade.”

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Se¢ao. HC 414.879/SP. Relator: Ministro
Ribeiro Dantas. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num
registro=201702240885&dt publicacao=30/05/2018. Acesso em 08 dez. 2021.
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damentais distintos. O liberalismo a britanica cré na espontaneida-
de da evolugdo social e na reproducdo das tradigdes. O liberalismo
francés cré no construtivismo social, pois a razdo humana ¢ ilimitada
e capaz de criar novas instituicdes independente do legado anterior
(HAYEK, 1981).

O liberalismo a francesa transformou-se em ‘“democratis-
mo”, com poder ilimitado da maioria, e, por consequéncia, mostrou-
-se antiliberal®.

O liberalismo insular ou britanico deriva da descoberta es-
pontanea das benesses trazidas pela limitagdo do poder na Ingla-
terra, por desconfianca dos governantes. A partir da constatagao
dessas benesses, passou-se a tentar teorizar as circunstancias que as
possibilitaram (HAYEK, 1981). A partir disso, Adam Smith e seus
seguidores passaram a dissertar sobre o estado de coisas surgido na
Gra-Bretanha, que, apesar de imperfeito, subsidiaram a defesa do
commow law, do império da lei e do governo legalmente limitado’.

Segundo Hayek (1981, p. 49), o conceito central do libera-
lismo é:

[...] o de que sob a aplicag@o de regras universais de conduta
justa, protegendo um reconhecivel dominio privado dos indi-
viduos, formar-se-4 uma ordem espontanea das atividades hu-
manas de muito maior complexidade do que jamais se poderia
produzir mediante arranjos deliberado, e que em consequéncia
as atividades coercitivas do governo deveriam limitar-se a apli-
cacdo dessas regras, quaisquer que sejam os demais servicos
que simultaneamente o governo possa prestar na administragao
dos recursos especificos que forem colocados a disposigao para
esses fins.

De acordo com Hayek, a liberdade de todos os individuos
gera uma ordem de fatos aleatorios e imprevisiveis, mas que se auto
regulam numa estabilidade concreta. Dela surge a “ordem do mer-
cado”, isto é, no conjunto de iniciativas particulares que, de modo
reciproco, geram beneficio aos envolvidos®.

6 Para ilustrar sua perspectiva, Hayek (1981, p. 48) cita diretamente frase de Voltaire, com
forte apelo revolucionario: “se quereis boas leis, queimai as que tendes e fazei novas”.

7 Apesar disso, Jeremy Bentham, posteriormente, ganhou influéncia com seu construtivis-
mo utilitarista, de origem mais ligada ao liberalismo continental ou francés.

8 Hayek ainda difere a ordem espontanea do mercado da mera ordem econdmica. A eco-
nomia, em sentido estrito, ¢ a utilizada dos escassos recursos para a maximizagao da produ-
¢do de determinados resultados, e inevitavelmente enseja a uma organizagdo previamente
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O bem comum, neste caso, ndo ¢ a soma dos resultados par-
ticulares, mas a situagdo gerada por uma ordem abstrata, ndo dirigi-
da, que consegue proporcionar aos particulares que se utilizem das
suas iniciativas para atingir seus objetivos (HAYEK, 1981).

Assim, o liberalismo de Hayek se define pelo império da lei,
ou seja, o governo so pode agir de determinada forma prescrita em
lei, pois a lei é previamente conhecida pelos individuos, trazendo a
eles uniformidade na sua aplicagao.

Para Hayek, as regras de conduta justa devem considerar
que o individuo agraciado possa vislumbrar as consequéncias das
suas decisdes, ndo sendo possivel sanciona-lo por consequéncias
imprevisiveis (HAYEK, 1981). Porém, a maior parte das conse-
quéncias das agdes sob o império da ordem espontianea do mercado
(ou catalaxia®) sdo imprevisiveis, e por assim o serem, as coisas
boas distribuidas pelo mercado ndo podem ser valoradas como jus-
tas ou injustas'®.

Em regra, homens livres ndo podem estar sujeitos a normas
que lhes imponham obriga¢des de fazer, mas tdo somente a condutas
proibitivas, aquelas que impdem limitagdes aos seus atos (HAYEK,
1981). Ha excecdes: salvamento de vidas, prevencao de catastrofes,
auxilio em alto-mar etc.

Por ultimo, Hayek descreve que as regras escolhidas devem
passar por um teste de universalidade, nos moldes do imperativo
categorico kantiano. Assim, a regra ¢ aplicavel em todas as situacdes
possiveis e, se ndo entrar em contrariedade com outras normas, tem-
-se a compatibilidade almejada (HAYEK, 1981).

Segundo Hayek, as normas de conduta justa dizem respeito
aquelas acdes de individuos que afetam outros. Assim, numa ordem
espontanea, a posi¢ao de cada pessoa é resultante das acdes das ou-
tras, ¢ diante dessa aleatoriedade, ninguém tem a responsabilidade
ou o poder de garantir que as agdes isoladas somadas umas as ou-
tras produzirdo resultado especifico para determinada pessoa. Em

dirigida. A ordem espontanea de mercado, diversamente, ¢ a interagdo de muitas economias
administradas que, juntas, formam um contexto complexo.

9 Para extinguir a confusdo terminoldgica, o autor propde chamar a ordem espontanea do
mercado de “catalaxia” (HAYEK, 1981, p. 51).

10 Em determinado trecho, Hayek reflete sobre como se poderia conceituar um “preco
justo”, por exemplo. Segundo Hayek, as definigdes de “prego justo” ou “salario justo” foram
alvo de pesquisa por milénios, mas somente os escolasticos no fim da Idade Média chegaram
auma concepeao de justica numa ordem de mercado, que seria o “prego justo formado por um
mercado sem fraude, violéncia ou privilégio”.
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geral, as normas de conduta justa sdo proibigdes da conduta injusta
(HAYEK, 1981).

Essas normas geralmente prescrevem proibigdes para que
os suditos sejam livres para agir conforme convierem. Por outro
lado, se o individuo celebrar um contrato que imponha norma entre
as partes, a obrigagdo serd positiva, mas tdo somente o sera por sua
propria iniciativa'l.

Para Hayek (1981, p. 60-61), as consideragdes sobre justica
nao justificam a corre¢do por meio da intervengdo do poder gover-
nante, pois a justi¢a deve advir do tratamento segundo as mesmas
regras, ¢ nao da manipulagdo delas, considerando que os mais infor-
tunados tenham sua competitividade resgatada:

Nao ha evidentemente razdo pela qual uma sociedade que, gra-
¢as ao mercado, ¢ tdo rica quanto a sociedade moderna, nio
possa proporcionar fora do mercado um minimo de seguranga
aqueles que, no mercado, caem abaixo de determinado padrio.
Nosso argumento era o de que as considera¢des de justi¢a ndo
justificam a “corre¢do” dos resultados do mercado, e de que a
justica, no sentido de tratamento segundo as mesmas regras,
exige que cada qual receba o que proporciona um mercado no
qual todos os participantes se comportam honestamente. Existe
apenas uma justi¢a de conduta individual, mas ndo uma “justiga
social” separada.

As normas de conduta justa definitivamente ndo podem as-
segurar o sucesso no uso dos meios, nem mesmo quando eles depen-
dem somente de fatos materiais ou da conduta previsivel dos outros
(HAYEK, 1981). Elas ndo garantem, por exemplo, que uma pessoa
conseguira vender determinado produto pelo preco que anuncia,
nem comprar o que quer.

Afirma-se que a justiga ¢ uma adaptag@o a nossa ignoran-
cia, uma vez que ndo somos seres oniscientes — que tudo sabemos
ou conseguimos saber, e, portanto, nos falta conhecimento sobre os
fatos particulares e futuros dos individuos (suas a¢des), e os efeitos
que elas podem desencadear. Nesse sentido:

11 O autor aponta que essa regra geral tem excegdes, como por exemplo no direito de
familia, que impde obrigagdes aos filhos em relagdo aos pais — uma agido nao deliberada pelos
filhos, mas uma posi¢ao em que eles foram colocados por circunstancias fora das suas esco-
lhas. Hayek aponta que o common law inglés previa apenas a ajuda em situagdes de perigo em
alto-mar, mas que o direito moderno passou a adotar novas obrigagdes.
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A justi¢a ndo é em absoluto uma equilibragdo de interesses par-
ticulares em jogo num caso concreto, ou mesmo dos interesses
de classes determinaveis de pessoas; tampouco visa produzir
um estado especifico de coisas que seja considerado justo. Ela
ndo se ocupa dos resultados que uma agéo particular efetiva-
mente terd.

Assim, o legislador, para Hayek, ndo ¢ um sujeito encarre-
gado de inventar normas que julgue adequadas, mas pessoas capa-
zes de encontrar formulagdes que satisfacam as demais e se provem
exequiveis. O legislador, portanto, é alguém que tem autoridade de-
rivada de sua capacidade intelectual para descobrir a justica, e ndo a
criar'?,

Para o escritor austro-htingaro, a busca da justi¢a ndo pre-
cisa determinar o conteudo particular das normas que podem ser
consideradas justas: o que se requer ¢ uma prova negativa que per-
mita eliminar paulatinamente as normas que se demonstram injustas
por ndo serem universalizaveis dentro do sistema de outras normas
(HAYEK, 1985).

Desse modo, a busca pelo ideal da justica nao pressupoe sa-
ber o significado de justi¢a, mas saber o que repelimos como injusto.
O justo € a auséncia de injustiga.

Hayek se apoia no autor americano Herbert Hart, mais espe-
cificamente na ideia de que a norma juridica nem sempre reproduz
ou satisfaz normas da moralidade (HAYEK, 1985). Isto porque mui-
tas vezes o juiz deve se remeter as normas morais para descobrir o
conteudo normativo da lei estatal, tal como a ideia de “boa-fé”.

Ainda que amplamente consolidadas, normas morais nem
sempre devem ser exigiveis a todos (HAYEK, 1985). Hayek entende
que a coer¢do so pode ser utilizada para garantir o dominio privado
do individuo contra a interferéncia dos demais, mas o individuo nao
deve ser compelido a seguir um modelo de conduta desejavel caso
pratique agdes que gerem consequéncias tdo somente a si'3,

12 Hayek ainda se remete a Hume e diz que uma grande sociedade geralmente ¢ possibili-
tada por trés leis fundamentais da natureza: estabilidade da propriedade, transferéncia da pro-
priedade por consentimento e o cumprimento das promessas. Hume, segundo Hayek, sintetiza
as trés leis fundamentais em termos juridicos: inviolabilidade da propriedade, liberdade de
contrato e obrigacao de indenizagdo em caso de ilicito culpavel.

13 Essa ideia surge da abordagem defendida pelo autor. Hayek advoga pela teoria evolu-
cionista do direito, a qual o direito ndo é nem uma criagao de uma forga sobrenatural (teoria
racionalista do direito natural), nem uma criagdo intencional da mente humana (positivismo
juridico). O evolucionismo por ele defendido afirma que o direito € produto ndo de qualquer
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E possivel afirmar conclusivamente que a teoria hayekiana
da justica defende que os principios basicos de uma sociedade livre
podem ser resumidos na defesa da limitagdo da coer¢do governa-
mental, para que ela se restrinja a aplicacao das proibi¢des que pos-
sam ser aplicadas igualmente a todos, e que exija de todos, segundo
as mesmas regras uniformes, uma parcela dos custos dos outros ser-
vicos ndo coercitivos que o governo decida prestar aos cidaddos com
os recursos materiais ¢ humanos por eles colocados a disposicao.
A partir dessa premissa, passa-se a analisar a sistematica brasileira
sob a dtica da teoria da justiga dissertada por Friedrich August von
Hayek.

4 ANALISANDO O PAGAMENTO DESPENALIZADOR
DE DEBITO FISCAL SOB A TEORIA DA JUSTICA DE
HAYEK

Considerando que o escritor austro-hungaro vislumbrava
uma ordem juridica em que o poder de coercdo estatal deveria se
restringir a normas proibitivas de aplicagdo igualitaria entre todos
os membros da sociedade, bem como pela ideia de que a justica se
faz pela prova negativa, isto ¢, ha justica pela auséncia de injusto, e
o0 injusto ¢ a violagdo aos dominios privados do cidadao assegurado
por regras de conduta, é possivel estabelecer (CARONI, 2017, p. 8):

Esta ordem, que se baseia na concorréncia e brotaria espon-
taneamente da sociedade, possuiria regras proprias, que se originam
dessa ordem e, a0 mesmo tempo, mantém-na. Isto significa que so-
mente a partir de um estado de coisas em que imperem tais normas
€ que se poderia conceber uma sociedade efetivamente livre: a liber-
dade brota espontaneamente da ordem em que tais normas garantem
a isonomia dos individuos, ou seja, garantem a igualdade formal dos
homens perante a lei. Este estado de coisas, para Hayek, é justamen-
te o Estado de Direito.

Em principio, € possivel cindir a questao posta em duas ver-
tentes: primeiramente, pagar tardiamente o débito fiscal e obter ex-
tincao da punibilidade do crime tributario respectivo ¢ uma medida

designio racional, mas de um processo de evolugdo e selecdo natural, um produto ndo inten-
cional cuja fungdo seja cognoscivel (QUADROS, 1985, p. 423).
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justa? Se a resposta for afirmativa, nova questao pode ser formulada:
¢ justo que o referido pagamento se dé a qualquer tempo, mesmo
apos o transito em julgado da sentenga penal condenatoria?

Veja-se que desde logo ¢ possivel afirmar que, na logica
hayekiana de nivelamento de condigdes e proibigdes, a hipertro-
fia do instituto do arrependimento posterior, voltado unicamente a
beneficiar contribuintes devedores e ja formalmente denunciados,
implica na diferenciagdo entre agentes delituosos comuns e agentes
delituosos fiscais.

O arrependimento posterior disciplinado no Codigo Penal
e aplicavel a todos os delitos ndo violentos vigentes na legislagdo
brasileira, como ja visto, ¢ causa de diminuigdo de pena em terceira
fase de dosimetria, quando “reparado o dano ou restituida a coisa,
até o recebimento da dentincia ou da queixa, por ato voluntario do
agente”',

Diverso dele ¢ o arrependimento posterior na seara dos cri-
mes contra a ordem tributaria, que enseja a extingdo da totalidade
da possivel pena, e ndo apenas sua minoragao. Além disso, nestes
casos especificos, o ato voluntario do agente pode se dar apos o re-
cebimento da denuncia criminal pelo juizo competente, e até mesmo
apos a prolagdo da sentenga condenatoria.

Nesse ponto, analisando a teoria de Friedrich August von
Hayek, a excec¢do criada pela lei estatal ¢ substancialmente injus-
ta, porque desiguala os cidaddos tanto nas oportunidades ofertadas
quanto nas sanc¢des possivelmente auferidas. Veja-se que o agente
arrependido, nos crimes comuns ndo violentos, sofre a derradeira
condenac¢do criminal e é sancionado nos termos do preceito secun-
dario do tipo penal. Ja o agente arrependido nos crimes tributarios
pode até o ultimo instante antes do transito em julgado efetuar a
quitagdo do crédito tributario devido para se ver livre tanto da re-
primenda ja fixada em sentenga, quanto da repercussdo da coisa jul-
gada criminal (por exemplo, os efeitos da reincidéncia)®.

14 Artigo 16 do Codigo Penal: “Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a
pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o recebimento da dentincia ou da queixa, por
ato voluntario do agente, a pena sera reduzida de um a dois tergos.”

15 A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica entende que o pagamento do débito
fiscal ocorrido apds o transito em julgado da sentenca penal condenatodria € apto para extin-
guir a sangdo penal, mas ndo determinados efeitos da sentenca. A titulo de exemplo, o agente
ndo sofrera sangdo penal, ou cessara de sofré-la, mas continuara inscrito no rol de antece-
dentes criminais, tal como se tivesse sido agraciado pela prescri¢ao da pretensdo executdria
da reprimenda. Veja-se: “Como o édito condenatorio foi alcangado pelo transito em julgado
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Na mesma linha, pode-se afirmar que a extensdo da benesse
tem o condio de incentivar o recolhimento do crédito tributario, a
fim de o erario se locupletar mediante o incremento do processo
de execucdo fiscal. Assim, por detras da tutela do bem juridico-pe-
nal da arrecadacao fiscal, indispensavel a manutengdo dos servigos
publicos e das fun¢des ordinarias estatais, ha a instrumentaliza¢ao
do direito penal para fins alheios a sua razdo de ser'®. O assunto ja
foi abordado pelo proprio STF, quando do julgamento da hipotese,
conforme comenta Hugo de Brito Machado (2015, p. 387):

E digna de nota, porém, a manifestagio do Ministro Sepul-
veda Pertence, que antes ficara vencido e resolveu acompanhar o
relator, assinalando, porém, que a nova lei tornou escancaradamente
clara que a repressdo penal nos “crimes contra a ordem tributaria” é
apenas uma forma reforgada de execucao fiscal. Essa tese ficou bem
evidente no entendimento de alguns magistrados que, em face da
dentincia mandavam dar ciéncia desta ao acusado para, querendo,
pagar e obter a exting@o da punibilidade.

Ainda que se possa referendar a opcéo legislativa do arre-
pendimento posterior hipertrofiado, do ponto de vista da teoria da
justica, ndo ¢ licito firmar o mesmo entendimento a respeito do lap-
so temporal (ou auséncia dele) na quitacdo do débito ainda que em
momento posterior & consolidacdo da sentenga penal condenatdria
inexpugnavel.

Na concepcao de Hayek, o “abono” estatal ao devedor nao
implica necessariamente na hipotese de ndo intervengdo defendida
pelo autor, visto que a ordem juridica hayekiana possibilita, ainda
que com moderagdo, a agdo governamental, conforme (ALENCAR,
2020, p. 238-239):

Nota-se que o neoliberalismo de Hayek ndo exclui, mas, au-
toriza a intervencao do governo na medida em que ela seja necessa-
ria para salvaguardar o ideal de uma sociedade de direito privado.
Conforme pontuam Laval e Dardot, essa intervengdo ¢ feita pela

sem qualquer macula, os efeitos do reconhecimento da extingao da punibilidade por causa
que ¢ superveniente ao aludido marco devem ser equiparados aos da prescrigdo da pretensao
executoria. (HC 180.993/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
13/12/2011, DJe 19/12/2011).”

16  Vide (GONCALVES, 2019, p. 1047): “A existéncia de regras especificas de
extingdo da ﬂunibilidade para os crimes tributarios sofre a critica de que represen-
taria o reconhecimento de que os crimes tributarios tém mero carater arrecadatorio,
sem maior carga de ofensividade, de modo que o direito penal tributdrio seria um
desvio dos fins do direito penal.”
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via judicial, pois quanto maior as ocasides de litigio entre os agen-
tes econdmicos, maior o campo de intervengdo judicial. Segundo
esta concepgdo, o fim do Direito passa a ser a propria manutengao
do mercado. A lei constrdi a “arquitetura” do mercado, desenhando
apenas seu enquadramento legal e nao regulando a sociedade de for-
ma intencional e deliberada, de forma que no neoliberalismo a ques-
tdo central ¢ determinar “quais as agdes governamentais apoiam;
quais impedem a atividade de mercado e, quais priorizam e ordenam
0 apoio ao mercado da maneira mais efetiva” (KENNEDY, 2006, p.
132).

Destarte, € possivel alegar que a teoria hayekiana da justi-
ca dificilmente veria com regularidade a extensa benesse, por meio
de arrependimento posterior, da extingdo da punibilidade do crime
tributario via pagamento do respectivo tributo uma vez que ela pres-
supde, acima de qualquer eventual conveniéncia administrativa, a
isonomia entre os individuos pertencentes a sociedade aberta'”.

Mesmo que a legislacdo possibilitasse a criagdo de dois ti-
pos de arrependimento posterior — um aos crimes comuns € outro aos
crimes tributarios —, também nao se pode dizer que ha o elemento
do justo na ocasido de se incentivar o pagador do débito para que a
qualquer tempo quite suas pendéncias com a fiscalizagdo oficial, vez
que tal situagdo implicaria em inadmissivel distingdo entre aquele
s6 pode arrepender-se até o recebimento da denuncia ou da queixa
e aquele que pode fazé-lo até mesmo apds o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria, ferindo de toda forma a isonomia ne-
cessaria as regras de conduta.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Inimeros diplomas normativos foram promulgados com o
fim de conceder ao contribuinte devedor — e possivelmente sone-
gador — oportunidade de exercer espécie de “arrependimento pos-
terior”, isto €, quando reparado, até o recebimento da denuncia cri-
minal, por ato voluntario do agente causador, a sangdo cabivel sera

17  Comenta nesse sentido Nestor Eduardo Araruna Santiago (SANTIAGO, 2005, p. 229):
“Parece Obvio, pela simples leitura do texto legal, que toda vez que o autor praticar crime
contra a ordem tributaria o pagamento resolve a sua situagao, atendendo a arrecadagao. Essa
¢ a opgdo expressa do legislador, com a qual ndo se pode concordar, por ser extremamente
nefasta e benéfica a certos criminosos
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atenuada, ou até mesmo evitada.

Dessa forma, o contribuinte que omite auferimento de ren-
da, por exemplo, ¢ finda denunciado por crime de supressdo de cré-
dito tributario, por ndo declarar ao fisco o enriquecimento obtido,
poderd extinguir a punibilidade deste delito se voluntariamente pa-
gar o débito total e final do respectivo fato gerador que ensejou sua
persecucao.

Tencionando tutelar o erario, o legislador nacional criou
modalidade de arrependimento posterior mais benéfico e mais am-
pliado que aquele positivado no Codigo Penal, este pelo qual a repa-
racdo do dano alberga no maximo a minoragdo de pena no momento
da dosimetria da sangdo disposta da sentenga penal condenatoria.

Na pratica, o contribuinte devedor e sonegador, ainda que
seja denunciado e condenado com transito em julgado, pode adim-
plir a soma respectiva do fato gerador ocultado e lancado de oficio
pelo fisco, e obter, terminantemente, a extingdo da punibilidade da
reprimenda fixada.

Pela otica da teoria de Friedrich August von Hayek, para
quem o justo € se faz por prova negativa do injusto, e este so visua-
liza na violagdo as regras de conduta que igualam os cidadaos e tu-
telam seus dominios privados, a superestimacdo do arrependimento
posterior, tencionado a incentivar o contribuinte devedor a quitar
seu débito para obter livramento penal, traduz-se em inviavel des-
nivelamento do sistema de direitos, porque seleciona determinados
agentes delituosos para que aufiram o privilégio de adimplir seus
débitos em favor do eréario.
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A teoria da justica de John Rawls
e a decisdo do supremo tribunal

federal no julgamenfco do Recurso

| Extragrdinériq 576967/PR

o

Carolina Sarmento Spalenza

1 INTRODUCAO

A obra de maior destaque do filésofo John Rawls foi Uma
teoria da justica, publicada em 1971. Por meio de sua obra, Rawls
busca trazer principios fundamentais basicos de justi¢a, acordados
por todas as partes em uma situacao inicial de equidade, o que ele
propoe que seja feito sob o chamado “véu da ignorancia”.

Referidos principios, baseados na liberdade e na diferenca,
governariam a populacdo trazendo maior justica nas relagdes huma-
nas. Um dos aspectos trazidos pelos principios de Rawls é a redugdo
das desigualdades ao minimo inelutavel'.

Os ensinamentos de Rawls foram fortes influenciadores da
adocao de diversas politicas publicas governamentais de inclusdo
social e reducdo das desigualdades, como, por exemplo, o sistema
de cotas nas universidades publicas.

Neste cenario, em recente decisdo, o Supremo Tribunal Fe-
deral (STF), no julgamento do Recurso Extraordinario 576967/PR,
concluiu pela inconstitucionalidade da incidéncia da contribuicdo
previdenciaria sobre o salario maternidade. A principal justificativa
apresentada nas razdes de decidir do voto condutor foi de garantir
maior equidade entre homens e mulheres no mercado de trabalho.

O STF concluiu que a incidéncia da contribuigdo sobre o
salario maternidade influencia diretamente no aumento das desi-
gualdades e discriminag@o feminina no mercado, visto que ela gera

1 RICOEUR, Paul. O Justo 1. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, pp. 97
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aumento dos custos do empregador com funcionarias em licenga-
-maternidade o que atrai, em consequéncia, maior rejeigdo nas con-
tratacdes de mulheres, sendo estas preteridas pelas contratagdes
masculinas.

Assim, busca-se no presente artigo analisar a influéncia da
teoria da justica apresentada por John Rawls nas razdes da decidir
do Supremo Tribunal Federal ao julgar o Recurso Extraordinario
576967/PR. Para tanto, pretende-se explorar em maiores detalhes
as justificativas apresentadas pelo STF ao proferir sua decisdo, bem
como as premissas alcangadas por John Rawls ao elaborar sua teoria
da justica.

2. A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NO JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINA-
RIO 576967/PR

O Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF), ao apreciar
o Tema 72 da Repercussdo Geral no julgamento do Recurso Ex-
traordinario 576967/PR, fixou tese segundo a qual é inconstitucional
a incidéncia da contribui¢do previdenciaria a cargo do empregador
sobre o salario maternidade?.

O julgamento foi conduzido sob a relatoria do Ministro Ro-
berto Barroso e, em suas razoes de voto, um dos fundamentos deter-
minantes para a decisdo, seguida pela maioria, foi a discriminagdo
da mulher no mercado de trabalho e a conseguinte violacao a isono-
mia gerada pela incidéncia da contribuig@o previdenciaria sobre o
salario maternidade.

O voto vencedor considerou que, em outras oportunidades,
o STF reconheceu direitos as mulheres durante o periodo de gesta-
¢do. Foram citados como exemplo, o julgamento do RE 629.0533,
no qual se consignou que a ciéncia do empregador sobre a gravidez
ndo interfere na estabilidade prevista no artigo 10, II, do Ato das

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario: 576967. Relator
Ministro Roberto Barroso. 05/08/2020.

3 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario: 629053. Relator
Ministro Alexandre de Moraes. 10/10/2018.
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Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT)* 3, e o julgamento
do RE 1.058.333¢, no qual foi julgada a constitucionalidade da re-
marcagdo do teste de aptiddo fisica de candidata que esteja gravida
a época de sua realizacdo, independentemente da previsdo expressa
em edital do concurso publico.

O Ministro Barroso constatou que citadas decisdes se justi-
ficaram tendo em vista “as condi¢oes biologicas femininas e pelas
dificuldades que elas podem gerar para equidade de tratamento da
mulher no mercado de trabalho”.

Para ratificar referida premissa, foram citadas pesquisas ex-
traidas da Assembleia Geral das Nagoes Unidas, do programa ONU
Mulheres, bem como do Banco Mundial que demonstraram, por
meio de dados estatisticos, a existéncia de reiterada discriminacao
das mulheres no mercado de trabalho dentre as quais estdo as refe-
rentes & maternidade.

No tocante especificamente aos efeitos da maternidade no
custo de contratagdo de mulheres, o voto condutor apresentou estudo
realizado pela Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) o qual
concluiu que os custos adicionais para o empregador correspondem
a 1,2% da remuneracdo bruta mensal da mulher no Brasil, advindos
de gastos com a Previdéncia Social e todos os encargos advindos da
contratagdo de um substituto. Além disso, foram também apontadas
as seguintes constatagdes relevantes que indicaram criticos aspectos
discriminatdrios sofridos pelas maes no mercado de trabalho:

Nessa linha, segundo pesquisas recentes sobre a realidade bra-
sileira do mercado de trabalho para as mées, 70% das mulhe-
res ja foram questionadas em entrevistas de emprego sobre se
desejam engravidar; 20% relatam terem sido demitidas apds o
término da licenca, mesmo com a previsdo constitucional de
estabilidade por 5 meses; 30% das mulheres deixam o trabalho
por causa dos filhos (enquanto, dentre os homens, sdo apenas
7%); 48% dizem que ja passaram por problemas no emprego
por auséncia motivada por questdes de satde dos filhos. Ou-
tras dificuldades citadas pelas empregadas maes sao pedidos

4 BRASIL. ADCT. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constitui-
cao/constituicao.htm Acesso em 17 de dezembro de 2021.

5 Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, |,
da Constituicao:

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

6 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario: 1058333. Relator
Ministro Luiz Fux. 21/11/2018.
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para chegar mais tarde por reunides escolares (24%), atraso por
exaustdo (10%), necessidade de levar o filho ao trabalho (10%)
e atraso pela rotina (10%) [32].

Diante dos dados apresentados, o Ministro relator admitiu
que a majoracgdo do custo da mulher ao empregador por meio da in-
cidéncia da contribuigdo previdenciaria sobre o saldrio-maternidade
seria 0 mesmo que permitir uma discriminacao incompativel com o
texto constitucional e com os tratados internacionais sobre direitos
humanos dos quais o Brasil ¢ signatario’:

Em outras palavras, admitir uma incidéncia tributria que recai
somente sobre a contratagdo de funcionarias mulheres e mées
¢ tornar sua condigdo biologica, por si s6, um fator de desequi-
paragdo de tratamento em relagdo aos homens, desestimulando
a maternidade ou, ao menos, incutindo culpa, questionamentos,
reflexdes e medos em grande parcela da populagdo, pelo sim-
ples fato de ter nascido mulher. Impde-se gravame terrivel so-
bre o género feminino, discriminado na contratagdo, bem como
sobre a propria maternidade, o que fere os direitos das mulhe-
res, dimensdo inequivoca dos direitos humanos.

Admitiu-se, assim, a declaracdo incidental da inconstitucio-
nalidade da incidéncia de contribuigdo previdenciaria sobre o sala-
rio-maternidade pelo argumento de ser esta medida que privilegia a
isonomia ao garantir maior equiparac¢do da mulher ao homem peran-
te o mercado de trabalho.

A conclusao alcancada no julgamento do Recurso Extraor-
dinario tendenciou a reduzir ao méaximo possivel as desigualdades
naturais, inerentes as condi¢des de homem e de mulher, para criar
oportunidade equitativa entre ambos.

Assim, busca-se saber se a determinagdo imposta pelo STF
neste caso condiz com a Teoria da Justica apresentada por John
Rawls.

3. ATEORIA DA JUSTICA DE JOHN RAWLS

John Rawls (1921-2002), considerado um dos filoésofos
mais importantes do século XX, foi autor de diversas obras, sendo

7 Em referéncia, o voto cita a Convengéao n° 103 da OIT — Amparo a Maternidade.
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a de maior destaque a intitulada Uma teoria da justica, publicada
em 1971, em que o autor utiliza a teoria contratual como ponto de
partida para alcancar o aumento da igualdade mediante principios
universais de justiga distributiva entendida como equidade?.

De acordo com a teoria de Rawls, “partindo de uma ficticia
situacdo de igualdade, numa hipotética condic¢do pré-social deno-
minada ‘posi¢do original’ — original position (ou seja, estado de
natureza), os homens livres e racionais operariam a escolha dos
principios basicos de justica, fundamento da futura sociedade poli-
tica e dos posteriores entendimento’”.

Para alcancar referida situacdo de igualdade e possibilitar
que haja uma convencéo contratual e escolha legitima dos princi-
pios, Rawls propde a famosa alegoria do véu da ignorancia, confor-
me explica Romeu Costa Ribeiro Bastos e Maria Elizabeth Guima-
raes Teixeira Rocha:

O véu da ignorancia ¢ a garantia de o acordo ser feito em abso-
luta situacdo de igualdade, eliminando da negociacdo a possi-
bilidade de os participantes obterem qualquer tipo de vantagem
em detrimento da outras partes contratantes, posto ignorarem
se a adog@o de uma posicdo diferente os ajudara ou prejudicarad
na sua posi¢ao no mundo real. O desconhecimento das partes
dissipa as diferengas sociais e naturais, permitindo a configu-
racdo da justica como imparcialidade (justice as fairness) e a
convengdo dos principios de uma forma legitima!'®.

Por meio do véu da ignorancia, portanto, as partes deixariam
de ter conhecimento de suas particularidades, ou seja, de eventuais
vantagens ou desvantagens umas sobre as outras, estando todas elas
na mesma posi¢ao de igualdade para assim delinearem quais princi-
pios basicos e fundamentais de justiga devem governa-las.

Segundo explica Michael J. Sandel, a escolha dos principios
bésicos de justica aplicaveis a sociedade sob um véu da ignorancia
retiraria das pessoas qualquer tipo de posi¢ao superior de barganha
e a escolha seria justa, ja que feita a partir de uma posicao original

8 BASTOS, Romeu Costa Ribeiro e ROCHA, Maria Elizabeth Guimaraes Tei-
xeira. A ética juridica de John Rawls e o principio maximin. Uma Reflexdo Sobre o
Estado Constitucional Moderno e a Teoria da Decisdo. Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, n. 2, jul-dez 2003, pp. 428.

9 Idem, ibidem, pp. 429.

10  Idem, ibidem, pp. 430.
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Analisemos agora uma experiéncia mental: suponhamos que,
ao nos reunir para definir os principios, ndo saibamos a qual
categoria pertencemos na sociedade. Imaginemo-nos cobertos
por um “véu de ignorancia” que temporariamente nos impe-
¢a de saber quem realmente somos. Nao sabemos a que classe
social ou género pertencemos e desconhecemos nossa raga ou
etnia, nossas opinides politicas ou crengas religiosas. Tampou-
co conhecemos nossas vantagens ou desvantagens — se SOmos
saudaveis ou frageis, se temos alto grau de escolaridade ou se
abandonamos a escola, se nascemos em uma familia estrutu-
rada ou em uma familia desestruturada. Se ndo possuissemos
essas informagdes, poderiamos realmente fazer uma escolha
a partir de uma posigdo original de equidade. Ja que ninguém
estaria em uma posi¢ao superior de barganha, os principios es-
colhidos seriam justos.

E assim que Rawls entende um contrato social — um acordo
hipotético em uma posigdo original de equidade. Rawls nos
convida a raciocinar sobre os principios que nés — como
pessoas racionais e com interesses proprios — escolheriamos
caso estivéssemos nessa posi¢do. Ele ndo parte do pressuposto
de que todos sejamos motivados apenas pelo interesse proprio
na vida real; pede somente de deixemos de lado nossas convic-
¢des morais e religiosas para realizar essa experiéncia imagina-
ria. Que principios escolheriamos?!!

A partir da posi¢do igualitaria, Rawls conclui que a escolha
dos principios sera realizada em um contexto de incerteza e propde o
termo maximin, segundo o qual, conforme os ensinamentos de Paul

Ricoeur:

E designado pelo termo maximin, pela razdo de que os parceiros
supostamente devem escolher a organizagdo que maximize a
parte minima. O argumento tem toda a sua forga na situaco
original sob o véu de ignorancia. Ninguém sabe qual sera seu
lugar na sociedade real. Portanto, ele raciocina com base em
simples possibilidade. Ora, os contratantes se obrigam mutua-
mente em virtude de um contrato cujos termos foram publica-
mente definidos e unanimemente aceitos. Se duas concepgdes
de justica estiverem em conflito, e se uma delas possibilitar uma

11 SANDEL, Michael J. Justiga. O que é fazer a coisa certa. Rio de Janeiro: Civili-
zagao Brasileira, 2011, pp. 178.
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situagdo que alguém poderia ndo aceitar, enquanto a outra ex-
cluir essa possibilidade, entdo prevalecera a segunda'?.

Rawls continua sua teoria apresentando os principios esco-
lhidos sob o véu da ignorancia. De acordo com Paul Ricoeur, esses
principios seriam de distribuicdo e especificos para garantir o carater
equitativo e estavel do contrato entre as partes' e indica expressa-
mente quais sdo eles, chamando o primeiro deles de: igual liberdade
e o segundo de: diferenca e igualdade de oportunidades:

1 — Cada pessoa deve ter igual direito ao sistema total mais ex-
tenso possivel de liberdades basicas iguais para todos e compa-
tiveis com um mesmo sistema para todos. 2 — As desigualdades
econdmicas e sociais devem ser tais, que: a) beneficiem ao ma-
ximo os menos favorecidos, no limite de um justo principio de
poupanga e, b) estejam vinculadas a fungdes e posigdes abertas
a todos, em conformidade com o principio da justa igualdade
das oportunidades.'

O primeiro principio garante as liberdades iguais da cidada-
nia, enquanto o segundo € voltado para as condi¢des de desigualda-
des, em que se tenta selecionar a situacdo mais igualitaria compa-
tivel com a regra da unanimidade, conforme também explica Paul
Ricoeur:

O primeiro principio, evidentemente, garante iguais liberdades
de cidadania (liberdade de expressdo, de reunido, de voto, de
elegibilidade para as fungdes piiblicas). Mas por que um segun-
do principio? E de notar que, em Rawls, como provavelmente
na maioria dos moralistas antes dele, o que pds o pensamento
em movimento foi o escindalo da desigualdade. Rawls pen-
sa, em primeiro lugar, nas desigualdades que afetam as opor-
tunidades iniciais no inicio da vida, o que se pode chamar de
“posicdes de partida”. Evidentemente ele também pensa nas
desigualdades vinculadas a diversidade das contribui¢des dos
individuos para a marcha da sociedade, nas diferencas de qua-
lificagdo, competéncia e eficiéncia no exercicio da responsabi-
lidade etc., desigualdades das quais nenhuma sociedade pdde
ou quis desfazer-se. O problema é entfo definir a equidade de

12 RICOEUR, Paul. Op cit. pp. 98.
13 Idem, ibidem. pp. 96.
14  Idem, ibidem.
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tal maneira que essas desigualdades sejam reduzidas ao mini-
mo inelutavel. A questdo poderia ser resumida nos seguintes
termos: sera possivel falar, com toda a equidades, em desigual-
dades mais justas ou, pelo menos, menos injustas que outra?
Donde o segundo principio de justiga: ele apresenta em sua pri-
meira parte as condigdes nas quais as desigualdades devem ser
consideradas preferiveis a desigualdades maiores, mas também
a uma distribuicdo igualitaria, donde o nome principio de dife-
renga; em sua segunda parte, ele iguala tanto quanto possivel as
desigualdades ligadas as diferencas de autoridade e responsabi-
lidade. O principio de diferenca seleciona assim a situagdo mais
igualitaria compativel com a regra de unanimidade.'?

Rawls defende ainda que a observancia a tais principios se-
gue uma ordem prioritaria, ou ordem lexical, a qual se impde entre
um principio e outro, bem como entre as duas partes do segundo
principio, conforme ensina Romeu Costa Ribeiro Bastos e Maria
Elizabeth Guimaraes Teixeira'®:

Consoante a convicgdo de Rawls, o acordo hipotético inicial
atribuiria valoragdo diferenciada a estes principios, numa or-
dem de precedéncias denominada de “prioridade lexical” (/exi-
cal priority), no qual o primeiro principio teria prioridade em
relagdo ao segundo e a segunda parte deste sobre a primeira.
Para ele, a estrutura basica de uma sociedade bem ordenada
(well-ordered society) deve dispor ‘as desigualdades econdmi-
cas e sociais em termos que sejam consistentes com as liberda-
de iguais exigidas pelo primeiro principio e com a justa igual-
dade de oportunidades requerida pela ultima parte do segundo.
Esta ordem significa que as pessoas na posi¢do origindria se
oporiam ao principio utilitarista.’

Portanto, pelos aspectos levantados acima, evidencia-se que
a teoria de John Rawls traz relevantes fundamentos para o desen-
volvimento de politicas igualitarias que buscam a justa igualdade de
oportunidades entre as pessoas na busca da justica.

Cabe entdo, verificar se a decisdo do STF se enquadra nas
premissas ensinadas por Rawls.

15 Idem, ibidem, pp. 96-97
16 BASTOS, Romeu Costa Ribeiro e ROCHA, Maria Elizabeth Guimaraes Teixei-
ra. Op cit. pp. 433.
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4. A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NO JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINA-
RIO 576967/PR E A TEORIA DA JUSTICA DE JOHN
RAWLS

Ap0s a analise da decisdo do Plenario do Supremo Tribunal
Federal no julgamento do Recurso Extraordinario 576967, principal-
mente dos fundamentos apresentados no voto condutor que declarou
a inconstitucionalidade da incidéncia da contribui¢do previdenciaria
sobre o salario maternidade como uma forma proporcionar maior
equidade da mulher em relacdo ao homem no mercado de trabalho,
passa-se a verificar se a decisdo seguiu os ditames da Teoria da Jus-
tica proposta por Rawls.

Conforme explanado, o voto do Relator, Ministro Roberto
Barroso, trouxe diversos fundamentos, pesquisas ¢ dados estatisti-
cos que demonstraram de forma contundente a efetiva discrimina-
¢do da mulher perante o mercado de trabalho, incluindo discrimina-
¢Oes originadas da condig@o natural da maternidade.

As pesquisas apresentadas indicaram que mulheres de licen-
¢a maternidade representam um custo adicional ao empregador e
isso acaba influenciando diretamente na contratacdo. Ha inquestio-
navel preferéncia masculina a feminina, seja no aspecto contratual
ou mesmo em questdes salariais.

Partindo dessas premissas, a posi¢ao adotada pelo STF bus-
ca equalizar, ou ao menos reduzir, as desigualdades entre os homens
e as mulheres no mercado de trabalho.

A decisdo pela néo incidéncia da contribui¢do previdencia-
ria sobre o salario maternidade impacta diretamente nos custos do
empregador com a funciondria, o que possibilita uma condi¢do me-
nos desigualitiria com os funciondrios do sexo masculino.

Conforme explica Paul Ricoeur ao delinear sobre os aspec-
tos do segundo principio alcangado sob o véu da ignorancia, as de-
sigualdades estdo vinculadas ao seio da sociedade, assim, observa o
autor, seguindo o entendimento de Rawls, que “o problema é entdo
definir a equidade de tal maneira que essas desigualdades sejam
reduzidas ao minimo inelutavel.””’. Sandel também ¢é contundente

17 RICOEUR, Paul. Op. Cit. pp. 96-97
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ao explicar:

Que principios escolheriamos para governar as desigualdades
sociais e econdmicas? Para nos resguardar do risco de nos ver
na miséria, poderiamos, em um primeiro momento, apoiar uma
distribui¢do equanime de renda e riqueza. Mas talvez nos ocor-
resse a possibilidade de ter uma vida melhor, ainda que esti-
véssemos na base da pirdmide. Suponhamos que, ao permitir
certas desigualdades, como salarios mais altos para médicos do
que para motoristas de Onibus, pudéssemos melhorar a situagio
daqueles que tém menos — aumentando o acesso dos pobres
aos servigos de saude. Ao admitir essa possibilidade, estaria-
mos adotando o que Rawls denomina “principio da diferenga’:
so serdo permitidas as desigualdades sociais e econdmicas que
visem ao beneficio dos membros menos favorecidos da socie-
dade.'®

Verifica-se, assim, que a decisao do STF guarda estrita re-
lagdo com a teoria de Rawls, sendo evidente que ela ndo pretende
eliminar as diferencgas inerentes as condi¢des humanas e os aspectos
da maternidade, mas reduzir as desigualdades para garantir oportu-
nidades equitativas.

5 CONCLUSAO

A decisdo do STF no julgamento do RE 576967/PR primou
pela adog@o de relevantes principios extraidos da propria Constitui-
¢do Federal de 1988 (CRFB/88) ao concluir que “afastar a tribu-
tagdo sobre o saldario-maternidade é medida que privilegia a iso-
nomia, a prote¢do da maternidade e da familia, e a diminui¢do de
discriminacgdo entre homens e mulheres no mercado de trabalho.”"”’

De fato, o principio da igualdade entre homens e mulheres
por ser direito fundamental previsto no artigo 5° da CRFB/88% ¢ de
observancia obrigatoria.

18  SANDEL, Michael J. Op cit. pp. 189

19 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario: 576967. Relator Ministro
Roberto Barroso. 05/08/2020.

20  Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢des, nos termos desta Constituigao;
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Porém, a necessidade de tratamento igualitario ndo retira as
diferengas naturais inerentes a0 homem e a mulher que podem levar
as efetivas discriminagdes. Justamente neste ponto é que o pensa-
mento de Rawls se encaixa. Ele ndo pretende eliminar as diferencas,
mas trazer oportunidades equitativas, ainda que para tanto, seja ne-
cessario o tratamento desigual entre as partes.

O tratamento isondmico reconhecido na decisdo do STF tem
base, portanto, nos ensinamentos de Rawls. Em consequéncia pode-
-se concluir que a propria CRFB/88 também sofreu influéncias da
teoria da justica de Rawls, principalmente por considerarmos que
o Supremo Tribunal Federal exerce a fun¢do de guardido desta ao
proferir suas decisdes.
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A delagio premiada na
perspectiva da justica e da moral

kantiana

Charles Francisco Rozirio

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A atual crise da ineficiéncia que assola as instituicdes do
Sistema de Justica Criminal no pais em relacdo a investigacdo de
crimes complexos da contemporaneidade, contribuem para fomentar
uma atividade legislativa no ambito penal e processual penal calca-
da na emergencialidade e no seu carater simbolico, a qual, muita das
vezes, pode acabar sendo o reduto de violagdes a direitos e garantias
processuais fundamentais em favor de uma pretensa efetividade da
elucidagao de tais delitos.

Como ¢ de conhecimento de todos, na atual conjuntura por
que passa a politica brasileira, uns dos ramos do direito que mais se
sobressaem na atualidade, devido aos escandalosos casos de corrup-
¢do que assola o pais, sd0 o penal e o processo penal, haja vista que
a persecucao criminal e a aplicag@o de san¢des penais aos individuos
somente se realizam por intermédio de tais diplomas normativos.

Nesse contexto, surgem o anseio por grandes mudangas e a
necessidade de se travar debates calorosos acerca das mais variadas
questdes ética e morais. Diante de um quadro tao tenebroso, inevita-
vel e imprescindivel torna-se a troca de ideias e experiéncias sobre
temas extremamente polémicos, como ¢ o caso da delacao premiada.

Objeto de enormes discussdes na atualidade, devido prin-
cipalmente a deflagracdo da famigerada Operacao “Lava-Jato”, por
parte da Policia Federal e do Ministério Piblico Federal do Brasil,
a delagdo premiada €, sem sombra de duvidas, um instituto juridico
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permeado de controvérsias.

Positivada no ordenamento juridico tupiniquim através da
Lei de Crimes Hediondos, Lei n° 8.072 de 1990, a qual prevé em
seu artigo 8°, paradgrafo unico, que “o participante e o associado
que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando o
seu desmantelamento, tera a pena reduzida de um a dois tergos”, a
delagdo premiada tem sido alvo de inumeras criticas, especialmente
devido a sua evidente carga moral e ética.

Destarte, lancamo-nos a analise do citado instituto juridico,
considerado na atualidade como uma forma de traicdo institucio-
nalizada. Com efeito, mais do que adotar uma abordagem técnico-
-juridica, situaremos nossas investigacdes no ambito da moral ¢ da
justica kantiana, buscando a elaboragdo de uma reflexdo capaz de
nos conduzir ndo a mudangas drasticas, mas sim romper com a es-
tagnagdo intelectual.

Institutos como a delagdo premiada possuem alto teor de
controvérsias e de longe sdo incapazes de produzir consenso na co-
munidade juridica. Portanto, ndo se almeja com o presente ensaio a
pacificacdo do tema, tampouco oferecer solugdes mirabolantes para
o problema ético e moral inerente a delac@o, sendo oferecer nossa
singela contribuicao teorica, evidenciando a incoeréncia do supraci-
tado instituto perante o Estado Democratico de Direito — especial-
mente quando reconhecemos a democracia como principio — ¢ dos
valores superiores consagrados por nossa Constitui¢ao.

2 BREVES COMENTARIOS A HISTORIA DA TRAI-
CAO NA SOCIEDADE

Em que pese a finalidade deste artigo ndo tenha cunho reli-
gioso, mostra-se impossivel ndo citar a0 menos uma passagem da-
quele que, sem duvida, destaca-se como um dos maiores atos de
trai¢ao de toda a historia da humanidade, qual seja: Judas Iscariotes.

O fato é que este caso emblematico foi e continua sendo
uma das figuras mais despreziveis quando o assunto ¢ delagdo. Sem
embargo existem outros inumeros personagens e situa¢des histori-
cas que ilustrariam perfeitamente um dos mais abominaveis com-
portamentos humanos, que, infelizmente, é exclusividade de nossa
espécie.
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Somente nds, seres humanos, temos a capacidade de esta-
belecer relagdes com base na confianga, demonstragdo que € de se-
guranga intima, crédito, esperanga em alguém ou em algo. Notorio
¢ o fato de que o fortalecimento de uma relagdo, seja qual for a sua
natureza, depende, entre outros fatores, principalmente da possibi-
lidade de se confiar no outro; sem esta condi¢do, toda a estrutura
social poderia ruir, pois, ndo obstante a manuten¢do de interesses
pessoais e do medo, estes ndo seriam suficientes para a manuten¢ao
de uma sociedade coesa e harmonica.

Mais do que um instrumento de desintegragdo social, a de-
lagdo — e, por conseguinte, a traicdo — €, sob a perspectiva da ética,
um desvalor, contrario em sua esséncia a concepgdo de vida moral
fundada na dignidade da pessoa humana. Neste sentido, Alberto Sil-
va Franco' nos ensina que

Déa-se o prémio punitivo por uma cooperagao eficaz com a
autoridade, pouco importando o movel real do colaborador, de quem
nao se exige nenhuma postura moral, mas antes, uma atitude etica-
mente condenavel. Na equagdo “custo-beneficio”, s6 se valora as
vantagens que possam advir para o Estado com a cessagéo da ativi-
dade criminosa ou com a captura de outros delinquentes, e néao se
atribui relevancia alguma aos reflexos que o custo possa representar
a todo o sistema legal enquanto construido com base na dignidade
da pessoa humana.

A defesa da traicao representa, em contrapartida, um atenta-
do ao Direito que almejamos, pois embora este seja algo diverso da
moral, esta ocupa papel central quando se tem em vista a finalidade
e a legitimagao social do ordenamento juridico.

Nessa perspectiva, Gustav Radbruch? preconiza que

Muito mais ainda: o direito e a moral no conteudo de suas
exigéncias correspondem em parte ¢ casualmente. A relagdo entre
ambos os dominios de normas reside muito mais no fato de que a
moral, por um lado, ¢ fim do direito, e por outro, exatamente por
isso, € fundamento de sua validade obrigatoria.

Por esse viés, percebe-se que o recurso a delacdo premiada
nada mais ¢ do que uma panaceia e uma agressdo gratuita e vio-
lenta aos objetivos expostos no preambulo de nossa Carta Politica

1 FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p.
221.
2 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 66.
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de 1988, isto é, um atentado aos pilares de um genuino Estado De-
mocratico de Direito, destinado a consolidacdo de uma sociedade
fraterna, fundada na harmonia social e pautada em valores como a
justica, a seguranca ¢ o bem-estar.

Prova irrefutavel da estreita ligacdo entre a delagdo e o
espirito antidemocratico reside, por exemplo, nos acontecimentos
pertinentes a Alemanha nazista, quando os alemaes recebiam de 2
a 3 mil delagdes por dia, destinadas a expor a origem judaica de
compatriotas e os habitos subversivos dos individuos socialmente
indesejaveis, bem como durante o governo ditatorial do Brasil, mar-
cado pela prisdo de varias pessoas em virtude de dentincias — muitas
vezes infundadas — feitas ao DOPS (Departamento de Ordem Poli-
tica e Social).

Ao partirmos do pressuposto de que o outro ¢ um em nos
mesmos em sentido inverso, toda e qualquer aproximagao somente
sera possivel mediante o fortalecimento dos lagos de confianga entre
as pessoas. Talvez nossas palavras soem demasiadamente idealistas,
entretanto, estas devem ser vistas ndo como mera indicagdo de so-
nhos fantasiosos, mas, consonantes com as palavras de Kant, como
sinal de nossa disposicdo a progredir, afinal, conforme o filésofo
prussiano, “[...] o verdadeiro entusiasmo refere-se sempre ao que ¢é
ideal, ao que ¢ puramente moral [...], € ndo pode residir no interesse
individual™.

Ainda no século XVI, Etiene La Boétie ja ressaltava o cara-
ter da imprescindibilidade de se combater a deslealdade, ao afirmar
que “[...] ndo pode haver amizade onde ha desconfianca, desleal-
dade, injustica. Entre os maus, quando se reinem, é um complo e
nao uma companhia. Eles ndo se entretém, entretemem-se. Nao sao
amigos, mas cumplices™.

A importancia da confianga transcende a esfera das relagdes
privadas e atinge todo o corpo social, inserindo-se no dmbito do
interesse publico. Ao pensarmos no principio da representacdo, con-
sagrado em nossa Carta Magna, ¢ inaceitavel ndo acreditar, ainda
que alguns o considerem utopico, na confianga depositada por cada
eleitor em seus representantes.

3 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992, p. 52.
4 LA BOETIE, Etiene. Discurso da serviddo voluntaria. Sdo Paulo: Brasiliense, 1982, p.
106
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O renomado historiador francés Alain Peyrefitte5 difunde
a ideia de uma sociedade de confianga e indica a confianga como
requisito capaz de promover o crescimento econdmico, politico e
cultural de uma nagdo. A auséncia de confianca, causada entre ou-
tras razoes pela traicao, pode gerar uma série de moléstias sociais e
contribuir com a degradacao moral da sociedade, transformando o
homem em simples meio para a consecugdo de determinados fins,
ao invés de considera-lo o fim de toda e qualquer ag@o, ou seja, um
fim em si mesmo.

Sobre a relagdo entre sociedade e confianga, elucidativas
sdo as palavras de Peyrefitte, expostas em prologo de Olavo de Car-
valho®, quando aduz que

A sociedade de desconfianga é uma sociedade temerosa, ga-
nha-perde: uma sociedade na qual a vida em comum é um jogo cujo
resultado ¢ nulo, ou até negativo (“se tu ganhas eu perco”); socieda-
de propicia a luta de classes, ao mal-viver nacional e internacional,
a inveja social, ao fechamento, a agressividade da vigilancia mutua.
A sociedade de confianga ¢ uma sociedade em expansdo, ganha-
-ganha (“se tu ganhas, eu ganho”); sociedade de solidariedade, de
projeto comum, de abertura, de intercdmbio, de comunicacdo. Na-
turalmente, nenhuma sociedade é 100% de confianca ou de descon-
fianca. Do mesmo modo que uma mulher nunca é 100% feminina,
nem um homem 100% masculino: este comporta sempre uma parte
de feminilidade, aquela sempre um pouco de virilidade. O que da o
tom, € o elemento dominante.

Ainda que o conceito de moral seja relativo, variando de
acordo com o tempo, o lugar e as circunstancias, atualmente seria
no minimo incoerente viver sob o manto do Estado Democratico de
Direito e suportar a trai¢do, especialmente em sua forma institucio-
nalizada.

5 PEYREFITTE, Alain. A sociedade de confianga. Disponivel em: http://www.olavode-
carvalho.org/convidados/peyref3.htm. Acesso em: 20 jun. 2018.
6  PEYREFITTE, Alain. 4 sociedade de confian¢a. Disponivel em: http://www.olavode-
carvalho.org/convidados/peyref3.htm. Acesso em: 20 jun. 2018.

162



Teorias da Justica na Pratica

3 DELACAO PREMIADA X ASPECTOS MORAIS E
ETICOS

Hodiernamente, a delagdo premiada tem sido um tema que
vem gerando uma grande polémica na sociedade, grande parte em
virtude de uma sucessdo de escandalos de ordem politica sem prece-
dentes na historiografia brasileira, como os crimes que estdo sendo
investigados na chamada “Operagdo Lava-Jato”, pelo Departamento
de Policia Federal e Ministério Publico Federal do Brasil.

Com o passar dos anos, a delagao virou moda no ordenamen-
to juridico brasileiro. As Leis n°. 7.492/86 (Lei dos Crimes Contra
o Sistema Financeiro Nacional), 8.137/90 (Lei dos Crimes Contra a
Ordem Tributaria e Econdmica ¢ Relagdes de Consumo), 9.613/98
(Lei de Lavagem de Dinheiro), 9.807/99 (Lei de Protecdo a Teste-
munha), 11.343/06 (Lei de Drogas) ¢ 12.850/13 (Lei de Organizagao
Criminosa) incorporaram em seu texto o beneficio da delacdo.

Ao contrario das outras, esta Gltima veio regulamentar o
mencionado instituto, estabelecendo o procedimento aplicavel para
a delacdo, os requisitos para que produza seus devidos efeitos, os
critérios para o grau do beneficio, as condigdes do agente, os desti-
natérios do depoimento prestado, dentre outros aspectos.

A atual Lei de Organizagdo Criminosa diversificou e am-
pliou o beneficio concedido ao delator, que pode ter como prémio
— dependendo dos efeitos do seu ato — a isengdo de pena pelo perdao
judicial ou até mesmo a exclusdo do processo. Sua aplicagdo ga-
nhou notoriedade gragas aos escandalos que vieram a tona no atual
governo, como os do “mensaldo” e da “operagdo lava-jato”. Porém,
observamos uma alteragao em sua nomenclatura, pois de delagdo
premiada passou a ser chamada de “colaborac¢ao premiada” (art. 3°,
I, da Lei n° 12.850/2013), e os motivos que motivaram essa inova-
¢do € o que passamos a discutir.

Além dos dispositivos normativos ja mencionados, cita-
mos também a Lei 9.807, de 13.07.99, que estabelece normas para
a organizagdo ¢ a manutencdo de programas especiais de protegdo
a vitimas e a testemunhas ameacadas, ¢ dispde sobre a protegdo de
acusados ou condenados que tenham voluntariamente prestado efe-
tiva colaboragdo a investigacdo policial e ao processo criminal. A
Lei 9.807/99, assim como os textos legais aos quais ja nos referimos,
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estimula a delagdo que ¢ forma aética de revelagdo da verdade.

Uma das maiores criticas a delagdo premiada ¢ ela premiar
a imoralidade, a traigdo. Para alguns desses doutrinadores, o Estado
ndo pode incentivar, através de beneficios aos delatores, agdes es-
tritamente imorais, independente do objetivo que se busca atingir.
O fim, o esclarecimento e a prevencao de crimes, ndo justificaria o
meio, o incentivo a traicdo entre comparsas.

Amplamente utilizada nos EUA (plea bargain) durante o
periodo que marcou o acirramento do combate ao crime organiza-
do e adotada com grande éxito na Italia (pattegiamento) em prol
do desmantelamento da mafia, a delagdo premiada consiste, basica-
mente, na possibilidade concedida ao participante ¢ ou associado de
ato criminoso ter sua pena reduzida ou até mesmo extinta, mediante
a entrega de seus comparsas as autoridades, doravante permitindo
o desmantelamento do bando ou quadrilha, ou ainda facilitando a
libertacdo do sequestrado, possivel no caso do crime de extorsdo
mediante sequestro cometido em concurso de agentes.

Em relagdo ao surgimento deste controvertido instituto, Ri-
cardo Gueiros Bernardes Dias’, em trabalho publicado nos EUA em
2016, aduz que essa admissdo de culpa por parte do delator é bem
remota, surgindo ainda no periodo da antiguidade. Entretanto, res-
salva o citado autor, que apenas mais recentemente a delacdo pre-
miada (plea bargaining) vem sendo empregada de modo mais sisté-
mico nos processos criminais, especialmente no sistema de justica
criminal dos EUA.

Assim como foi apontado por Ricardo Gueiros acima, acer-
ca do surgimento da delag@o premiada na historia, Renato Brasileiro
de Lima® aduz que

[...] desde tempos mais remotos, a Historia ¢ rica em apontar a
trai¢do entre os seres humanos: Judas Iscariotes vendeu Cristo
pela célebres 30 (trinta) moedas; Joaquim Silvério dos Reis de-
nunciou Tiradentes, levando-o a forca; Calabar delatou os bra-
sileiros, entregando-os aos holandeses. Com o passar dos anos

7 DIAS, Ricardo Gueiros B. A comparative study of negotiation in criminal proceedin-
gs between Brazil and the United States of America. University of Baltimore Journal of In-
ternational Law, v. IV, 2016, p. 70. Disponivel em: <http://scholarworks.law.ubalt.edu/ubjil/
vol4/iss2/4/?utm_source=scholarworks.law.ubalt.edu%2Fubjil%2Fvol4%2Fiss2%2F4&u
tm_medium=PDF&utm_campaign=PDFCoverPages.> Acesso em: 25 jun. 18.

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislag¢do criminal especial comentada: volume unico. 5.
ed. rev., atual. e ampl. — Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 701.
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e o incremento da criminalidade, os ordenamentos juridicos
passaram a prever a possibilidade de se premiar essa trai¢do.
Surge, entdo, a colaborag@o premiada.” Sua origem historica
ndo ¢é tdo recente assim, ja sendo encontrada, por exemplo, no
sistema anglo-saxdo, do qual advém a propria origem da ex-
pressdo crown witness, ou testemunha da coroa. Foi amplamen-
te utilizada nos Estados Unidos (plea bargain) durante o perio-
do que marcou o acirramento do combate ao crime organizado,
¢ adotada com grande éxito na Italia (pattegiamento) em prol
do desmantelamento da mafia — basta lembrar as declaragdes
prestadas por Tommaso Buscetta ao Promotor italiano Giovan-
ni Falcone -, que golpearam duramente o crime organizado na
penilsula italica.

Nesse sentido, segundo parcela da doutrina, um dos motivos
principais que girou em torno da institui¢do da colaboragdo premia-
da no Brasil e em outros paises, foi por razdes pragmaticas, uma vez
que era preciso dar vazdo a grande quantidade de processos penais
que abarrotam o Judiciério todos os anos, e que muito provavelmen-
te ficariam sem uma resposta estatal.

Como afirmado anteriormente, o escopo deste artigo ndo ¢é
a analise de aspectos técnicos acerca da delagdo premiada, sendo
aproveitar a singular oportunidade para suscitar questionamentos ¢
emitir juizo de valor quanto a moral e a ética que norteia o citado
instituto.

Entrementes, ressalta-se que mesmo sob o aspecto juridico
a delagdo premiada apresenta grave violagao ao principio constitu-
cional da igualdade proporcionalidade, eis que se punira com penas
diferentes pessoas envolvidas no mesmo fato e com idénticos graus
de culpabilidade.

Ocupamo-nos assim dos valores éticos e morais que, embo-
ra sejam, num primeiro instante, herdados, encontram-se em cons-
tante mudanca e dao ensejo a mutabilidade juridica e social. Nao
obstante a tentativa de alguns juristas em elaborar uma teoria pura
do Direito, rejeitando qualquer influéncia de elementos como a po-
litica, os valores, a cultura, a moral e a religido no mundo juridico,
preferimos vislumbrar o Direito como fenomeno multidimensional e
ndo somente cOMo norma.

Nesse sentido, torna-se fundamental ndo a busca — geral-
mente indcua — por um Direito justo, mas que se justifique, que res-
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peite os valores supremos consagrados em nossa sociedade, dentre
os quais a dignidade da pessoa humana.

Em fins do século XVIII, o grande filosofo de Konigsberg,
Immanuel Kant, salientava a importancia de se agir tendo em vista
a dignidade da pessoa, de tal maneira que o outro fosse visto ndo
como meio, mas como fim em si mesmo, ao afirmar que

O homem — e, de uma maneira geral, todo ser racional —
existe como fim em si mesmo, € ndo apenas como meio para uso
arbitrario desta ou daquela vontade. Em todas as suas agdes, pelo
contrario, tanto nas direcionadas a ele mesmo como nas que o sdo a
outros seres racionais, deve ser ele sempre considerado simultanea-
mente como fim®,

Comungando do mesmo entendimento do filésofo alemao
acima citado, os professores Zaffaroni ¢ Pierangeli'® ensinam que

Se o imperativo categorico (dever moral) nos obriga a res-
peitar o outro como fim em si mesmo, a partir deste dever descobri-
mos o direito subjetivo a ser considerado, como fim em nés mesmos.
Quando o dever moral de outro deixa de ser garantido pelo Estado,
desaparecera o direito subjetivo de exigir o respeito de fim em si
mesmo que nos assiste.

Resultado da evolugdo historica, o Direito € produto de de-
terminados paradigmas historico-sociais e atua, em contrapartida,
na propria realidade social, contribuindo para a evolucdo de uma
nacdo. Trata-se, portanto, de um dualismo, de uma relagdo mutua.

Ao partirmos deste pressuposto, isto €, de que o Direito ¢ ao
mesmo tempo parte € objeto, verificamos que toda norma ou insti-
tuto juridico deve ter suas premissas questionadas, ndo quanto a sua
justica, mas no que se refere a sua legitimidade.

Nessa perspectiva, abra-se a possibilidade de se levantar os
seguintes questionamentos: a) seria a delagdo premiada adequada
aos valores fundamentais consagrados em nossa Constitui¢ao, prin-
cipalmente quando pde em xeque a dignidade da pessoa humana? b)
seria justificavel defender deslizes éticos como premissas toleraveis
em prol de avangos no combate a criminalidade? c¢) ao oferecer ao

9 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Sao
Paulo: Martin Claret, 2004, p. 58.

10 PIERANGELI, José Henrique, ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal
brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 266.
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delator criminoso a faculdade de obter sua pena extinta, mediante a
“traicdo” de seus amigos, ndo estariamos institucionalizando a per-
fidia e gerando uma sensagdo de inseguranca? d) estaria a delagdo
premiada promovendo a consolidacdo de algumas das funcdes do
Direito, tais como educar, promover a organizagdo € o controle so-
cial, incentivar os comportamentos positivos e reprimir objetivando
a manutenc¢do da ordem social? Decerto, essas sdo perguntas cujas
respostas sdo extremamente dificeis de serem respondidas.

Entendemos que nem sempre os fins justificam os meios
e que, apesar de util, a delagdo premiada tem sacrificado os mais
nobres valores em nome de um pretenso fim mais alto, qual seja,
a seguranca ¢ bem-estar da sociedade com o desmantelamento de
supostas organizagdes criminosas.

Na verdade, ¢ um paradoxo o fato de nosso ordenamento
estabelecer o instituto em estudo, pois a0 mesmo tempo em que o
Codigo Penal Brasileiro prevé a delagdo premiada, qualifica o ho-
micidio cometido a traicdo em seu art. 121, §2° IV e a considera
circunstancia agravante, prevista no art. 61, II, c.

Parcela da doutrina patria argumenta que a traicao, além de
ser imoral, possui formas tipificadas como agravantes em nosso Co-
digo Penal, o que demonstra que o proprio Direito ja identificou essa
pratica como ilegal e antijuridica. Além do mais, a delacdo seria um
egoismo exacerbado do delator que condena seus coautores € parti-
cipes em busca de uma pena menor.

Decerto devemos ser razoaveis ao tecermos nossas criticas,
afinal, mister se faz a ponderacao de bens em jogo, quando presente
o caso concreto. Em inimeras ocasides, como nos crimes hedion-
dos, nos encontramos diante de situagdes complexas, pendendo de
um lado a vida e de outro a possibilidade de se agir segundo a moral
e os valores constitucionais. Ha que se relativizar desta forma a apli-
cacdo da delagdo premiada.

Inegével é que o agir juridico pressupde fins, metas e neces-
sidades interiores e exteriores distintos do agir moral. Porém, sob o
ponto de vista do delator, ainda que este agisse convicto da morali-
dade de seu comportamento e denunciasse seus parceiros, violaria
uma das premissas do imperativo categorico de Kant, visto que atra-
vés de sua conduta ndo resguardaria a dignidade humana, de manei-
ra que estaria instrumentalizando-os com a finalidade de angariar
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sua liberdade, bem como promover o bem coletivo com a elucidagio
de grandes esquemas criminosos da sociedade.

Nessa perspectiva, Kant, citado por Michael J. Sandel™, le-
ciona que “o respeito a dignidade humana exige que tratemos as
pessoas como fins em si mesmas. Por isso € errado usar algumas
pessoas em prol do bem-estar geral”. Logo, ndo seria permitido,
numa visdo kantiana, se utilizar de um ser humano, no caso o dela-
tor, enquanto um meio para um determinado fim, qual seja, o des-
mantelamento de organizagdes criminosas. Isso seria imoral para o
filosofo em referéncia, pois ndo respeitaria o ser humano enquanto
fim em si mesmo.

Alias, se as regras morais tém uma forma categorica e
ndo hipotética como pretendia o insigne filésofo alemao, muito
mais desejavel seria o agir indiferente aos beneficios provenientes
da delagdo (redugdo ou extingao da pena), norteado pelo sentimento
intimo de dever ¢ em decorréncia da razdo e nao da inclinagdo e dos
interesses pessoais'2.

Logo, resta inequivoco que ao se utilizar do subterfugio da
delagdo premiada o delator estaria contribuindo com a persecugio
penal ndo por que esta seria a coisa certa a ser feita, baseando no
sentimento de dever, mas sim esta inclinado por intengdes, desejos e
objetivos pessoais, fato este que ndo confere, segundo o pensamento
kantiano, valor moral a sua acao de colaborar com as institui¢des do
Sistema de Justica Criminal.

Decerto, ha aqueles que se questionardo acerca de susten-
tarmos a capacidade do mais vil criminoso agir moralmente. Nossa
postura procede do fato de rechacarmos a ideia de que 0 homem seja
naturalmente bom ou mau, pois ndo ¢ um ser moral por natureza.
Para Kant, citado por Robinson Santos' o homem “/...] torna-se
moral quando eleva sua razdo até os conceitos do dever e da lei”.

Logo, por mais que se defenda a vida ou a vida humana, por
exemplo, ndo apoiamos comportamentos tdo dogmaticos e intransi-
gentes que acabem por tratar os outros homens apenas como coisas,

11 SANDEL, Michael J. Justica: o que ¢ fazer a coisa certa. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2011 (Cap. 5: O que importa é o motivo), p. 143.

12 BITTAR, Eduardo, ALMEIDA, Guilherme. Curso de filosofia do direito. Sdo
Paulo:Atlas, 2004.

13 SANTOS, ROBINSON. A educagdo moral segundo Kant. Revista Espago Académico.

20 ago. 2005. Disponivel em: http://www.espacoacademico.com.br/046/46¢csantos.htm. Aces-
so em: 20 ago. 2005.
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desumanizando-os, isto é, retirando-lhes a dignidade humana, posto
que se tornam meros instrumentos nas maos de outros homens.

Muito mais do que expediente capaz de colaborar com a
solucdo de crimes, a delagdo premiada, como ja dito alhures, ¢ o
reconhecimento da debilidade e do fracasso estatal, de sua notdria
incapacidade de prover seguranca aos seus cidaddos. Novamente
enfrentamos uma contradi¢ao, pois um instituto de tal estirpe, criado
para garantir maior seguranca, acaba por favorecer, de certo modo,
uma anomia na medida em que enfraquece paulatinamente a forga
da sang@o, sendo também promove profunda incerteza e inseguranca
juridicas, ja que concede liberdade a um criminoso confesso pelo
fato de ter colaborado com a solugdo dos crimes praticados.

Embasada em uma ética utilitarista, cuja esséncia reside no
conceito de utilidade, a delagdo premiada fere de morte a ideia de
dignidade da pessoa humana, na medida em que instrumentaliza o
homem a fim de obter resultados na persecugdo penal estatal.

Segundo a visdo utilitarista, o Direito e o Estado ndo pos-
suem nem representam valores, sendo inadmissivel que possuam
fins morais desvinculados dos interesses das pessoas ou constituam
fins em si proprios, justificando-se por meio da tarefa de perseguir
objetivos de utilidade concreta em favor dos cidadios e garantir-lhes
os instrumentos necessarios em prol da seguranga juridica.

Com efeito, David Hume, citado por BITTAR ¢ ALMEI-
DA, diz que “[...] o principio da utilidade perpassa a constitui¢ao
da moralidade. A utilidade geral é o verdadeiro critério estavel de
justiga™.

Mais interessante nos parece a teoria kantiana, pois para o
filosofo iluminista, ndo ¢ a maximizagao da felicidade que importa,
mas € essencial que a razdo por si mesma estipule principios de equi-
dade, imparcialidade e justica.

Se adotassemos a logica kantiana, ao aceitarmos a delagdo e
consequentemente a traicdo a ela inerente, elevando a maxima pes-
soal ao nivel universal, estariamos diante de mais um paradoxo, ou
seja, se todos pudessem trair, impossivel seria a existéncia da con-
fianca em sociedade. Criar-se-ia, portanto, uma sociedade de dela-
tores, contraria a democracia enquanto paradigma que busca a real

14 BITTAR, Eduardo, ALMEIDA, Guilherme. Curso de filosofia do direito. Sdo Paulo:
Atlas, 2004, p. 263.
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concretizagdo dos direitos fundamentais e a efetivagdo da cidadania.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Espinha dorsal de uma justica social, os principios éticos
e morais norteiam a constru¢do de uma sociedade mais humana e
fundada no valor maximo por exceléncia, qual seja: o ser humano.

Certamente a delacdo premiada continuara sendo ampla-
mente utilizada, independentemente de sua fundamentagdo ética e
moral e provavelmente sera vista como valiosa, dada a sua utilida-
de e o medo que impera no tecido social da criminalidade que cresce
dia-a-dia.

Entretanto, a delagdo premiada tem fragilizada a sua acei-
tacdo, reconhecida a sua flagrante inidoneidade moral e ética e a
caréncia de adaptagdo do seu contetdo a evolugdo da consciéncia
moral de uma sociedade que privilegia a dignidade da pessoa huma-
na e rejeita a trai¢do entre as pessoas.

Nao cremos ser essencial a adocdo extremada de qualquer
teoria ética acerca da delagdo premiada, o que acreditamos seria até
mesmo contraproducente em determinados casos, contudo, o pen-
samento de Kant nos parece mais adequado do que as teorias uti-
litaristas, ja que, a nosso sentir, os fins e 0os meios possuem igual
importancia.

Além das ideias kantianas, extremamente relevante afigu-
ra-se a teoria da a¢do comunicativa de Jirgen Habermas, dentro da
qual fundamenta a ética discursiva, apoiada no dialogo entre su-
jeitos capazes de se posicionar criticamente diante das normas. E
pelo entendimento e através do uso de argumentos racionais que um
grupo pode chegar ao consenso, a solidariedade e a cooperacaol5.

Desta forma, tendo em vista o teor ética e moralmente re-
provavel da delacdo premiada e a necessidade de se legitimar a con-
secucdo dos fins individuais e preservar o restante de dignidade do
potencial delator — o que consistiria na proibigdo de um ser humano
agir contrariamente ao fim de sua natureza, assegurando consequen-
temente a sua autopreservagdo moral — defendemos que a aplicagdo
do instituto em comento deve ser relativizada e restringida ao méxi-

15 ARANHA, Maria, MARTINS, Maria. Filosofando. Sao Paulo: Moderna, 1997.
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mo, a fim de se preservar a dignidade da pessoa humana e resguardar
os valores de um efetivo Estado Democratico de Direito.
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COVID-19 e lockdown: breves
consideracoes sobre a moral
kantiana no contexto da

pandemia
Daniella Gongalves Stefanelli

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A pandemia decorrente da COVID-19, doenga causada pela
cepa SARS-CoV-2 que atualmente conta com diversas variantes,
surpreendeu a todos, em todos os cantos do mundo, sobretudo em
virtude da rapidez da sua disseminacdo. Desde que confirmada a
identificacdo de um novo tipo de coronavirus pelas autoridades chi-
nesas a Organiza¢do Mundial da Satude, em 07 de janeiro de 2020!,
até o momento, mais de 274.702.686 (duzentos e setenta e quatro
milhdes, setecentos e dois mil, seiscentos e oitenta e seis) casos e de
5.354.456 (cinco milhdes, trezentos e cinquenta e quatro mil, qua-
trocentos e cinquenta e seis) mortes por COVID-19 foram registra-
dos em todo o mundo?, sendo que cerca de 22.213.762 (vinte e dois
milhdes, duzentos e treze mil, setecentos e sessenta e dois) casos e
de 617.803 (seiscentos e dezessete mil, oitocentos e trés) mortes por
COVID-19 foram registrados no Brasil®, segundo dados e estatisti-
cas do Google Noticias.

Passados quase dois anos desde a caracterizagdo da CO-
VID-19, pela Organiza¢do Mundial da Satide, como uma pandemia,

1 OPAS. Organiza¢ao Pan-Americana de Satude. Historico da pandemia de COVID-19.
Brasilia, 2021. Disponivel em: https://www.paho.org/pt/covid19/historico-da-pandemia-co-
vid-19. Acesso em: 18 dez. 2021.

2 GOOGLE NOTICIAS. Coronavirus (COVID-19): Global. 2021. Disponivel em https://
news.google.com/cov_id19/map?hl=pt-BR&mid=/m/02j71&gl=BR&ceid=BR:pt-419. Aces-
so em: 18 dez. 2021.

3 GOOGLES NOTICIAS. Coronavirus (COVID-19): Brasil. 2021. Disponivel em: ht-
tps://news.google.com/cov id19/map?hl=pt-BR&mid=%2Fm%2F015fr&gl=BR&ceid=BR%
3Apt-419. Acesso em 18 dez. 2021.
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o que ocorreu em 11 de margo de 2020*, experimenta-se no Brasil a
sensacdo de quase “fim” de um episodio tdo sombrio e desesperador.
Indubitavel que o alto indice de vacinagdo, que hoje ja alcanca qua-
se 70% (setenta por cento) da populagdo brasileira, equivalendo a
141.488.098 (cento e quarenta e um milhdes, quatrocentos e oitenta
¢ oito mil e noventa e oito) pessoas totalmente vacinadas’, teve pa-
pel de extrema relevancia para o controle da pandemia no territorio
nacional, porém, a vacina nao foi a primeira, nem a Uinica, medida.

Face de uma doenga até entdo desconhecida, as autoridades
brasileiras, tal como as autoridades internacionais, viram-se obriga-
das a prever e a adotar medidas sanitarias — compreendidas, para os
fins deste ensaio, como as providéncias que de alguma forma propi-
ciaram o atendimento aos protocolos de satde e de seguranca, ainda
que por intermédio da regulamentacdo das diversas relagdes sociais
durante o estado de calamidade publica, desinentes em grande par-
te de Medidas Provisdrias, com for¢a de lei, editadas pelo Poder
Executivo no exercicio de fungdo atipica de natureza legislativa® —,
cujos efeitos e consequéncias eram desconhecidos, devido a inci-
piéncia dos estudos acerca da COVID-19 pela comunidade cientifi-
ca nos idos de marg¢o de 2020.

Para além do uso de mascara e de alcool e da lavagem das
maos com sabdo e agua corrente, os protocolos de isolamento e
de distanciamento social também foram empregados pela maioria
(sendo pela quase totalidade) das autoridades nacionais e interna-
cionais, inclusive de um modo mais radical, mediante /ockdown,
durante o qual tdo somente os servigos tidos como essenciais pelo
Governo Federal” mantiveram-se em pleno e franco funcionamento.
Por ser uma medida mais severa, com maiores impactos e conse-
quéncias que as demais, o lockdown foi (e continua sendo) objeto de
grande discussdo ndo apenas na comunidade cientifica, mas na so-

4 OPAS. Organiza¢ao Pan-Americana de Satude. Historico da pandemia de COVID-19.
Brasilia, 2021. Disponivel em: https://www.paho.org/pt/covid19/historico-da-pandemia-co-
vid-19. Acesso em: 18 dez. 2021.

5 GOOGLES NOTICIAS. Coronavirus (COVID-19): Brasil. 2021. Disponivel em: ht-
tps://news.google.com/cov id19/map?hl=pt-BR&mid=%2Fm%2F015fr&gl=BR&ceid=BR%
3Apt-419. Acesso em 18 dez. 2021.

6 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 750
[livro eletronico].

7 BRASIL. Casa Civil. Enfrentamento ao coronavirus: os servigos essenciais que nao
podem parar durante a pandemia. 2020. Disponivel em: https://www.gov.br/casacivil/pt-br/
assuntos/noticias/2020/abril/enfrentamento-ao-coronavirus-os-servicos-essenciais-que-nao-
-podem-parar-durante-a-pandemia. Acesso em 18 dez. 2021
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ciedade como um todo, levando os seus membros, ndo raras vezes, a
questionarem a adogao do protocolo.

Nesse diapasdo, a presente pesquisa tem como objetivo cen-
tral realizar breves analises, sem a pretensdao de esgotar a temadtica,
acerca da moral kantiana no contexto da pandemia da COVID-19,
especificamente no referente ao lockdown, com vistas a apurar se
a implementacdo da citada medida pela perspectiva de Immanuel
Kant — para quem a moralidade de uma determinada acdo ¢ apurada
a partir do mobil e da intengdo que conduz a pessoa a sua pratica —
pode ou ndo ser considerada correta. Para tanto, serdo feitos alguns
apontamentos no tocante ao lockdown € os seus impactos no Brasil,
necessarios para viabilizar a discussao relativa a moral kantiana.

2 0 LOCKDOWN PELA OTICA DA MORAL KANTIANA

Com a finalidade precipua de “aprimorar a coordenagdo,
a cooperagdo e a solidariedade global para interromper a propaga-
¢d0”® da SARS-CoV-2, a Organiza¢do Mundial da Saude declarou
ser o surto ocasionado pela mencionada cepa do coronavirus uma
Emergéncia de Satde Publica de Importancia Internacional, ainda
em 30 de janeiro de 2020°, o que levou diversos paises a instituirem
protocolos ndo farmacoloégicos, como “medidas de contencdo, [que]
mostraram ser melhores alternativas disponiveis para evitar a infec-
¢do e controlar a propagacdo do virus™'.

Por meio da Lei n° 13.797, de 06 de fevereiro de 2020, o
Governo Brasileiro disp6s a respeito de uma série de providéncias
voltadas para o enfrentamento da situagéo de emergéncia da satude
publica de importancia nacional, entre os quais: isolamento (art. 3°,
1), quarentena (art. 3°, II), restri¢do excepcional e temporaria de en-
trada e saida de pessoas do pais (art. 3°, VI) etc. O rol, meramente

8 OPAS. Organiza¢ao Pan-Americana de Satude. Historico da pandemia de COVID-19.
Brasilia, 2021. Disponivel em: https://www.paho.org/pt/covid19/historico-da-pandemia-co-
vid-19. Acesso em: 18 dez. 2021.

9 OPAS. Organiza¢ao Pan-Americana de Satude. Historico da pandemia de COVID-19.
Brasilia, 2021. Disponivel em: https://www.paho.org/pt/covid19/historico-da-pandemia-co-
vid-19. Acesso em: 18 dez. 2021.

10 HOUVESSOU, Gbénankpon Mathias; SOUZA, Tatiana Porto de; SILVEIRA, Ma-
riangela Freitas da. Medidas de contengdo de tipo lockdown para prevencdo e controle da
COVID-19: estudo ecoldgico descritivo, com dados da Africa do Sul, Alemanha, Brasil,
Espanha, Estaduso Unidos, Italia e Nova Zelandia, fevereiro a agosto de 2020. Epidemiol.
Serv. Saude, Brasilia, 30(1):¢2020513, 2021. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/ress/a/
svBDXk w7M4HLDCMVDxT835R/?lang=pt. Acesso em 18 dez. 2021.
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exemplificativo, ndo faz mengédo expressa ao lockdown, contudo, a
legisla¢do, com fulcro no art. 1° do Regulamento Sanitario Interna-
cional (2005), traz as seguintes definigdes:

Art. 2° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

I —isolamento: separagdo de pessoas doentes ou contaminadas,
ou de bagagens, meio de transporte, mercadorias ou encomen-
das postais afetadas, de outros, de maneira a evitar a contami-
nagdo ou a propagagdo do coronavirus; e

II — quarentena: restri¢ao de atividades ou separagao de pessoas
suspeitas de contaminagdo das pessoas que ndo estejam doen-
tes, ou de bagagens, contéineres, animais, meios de transporte
ou mercadorias suspeitos de contaminagdo, de maneira a evitar
a possivel contaminagéo ou a propagacdo do coronavirus.

A partir dos conceitos legais observa-se que, a principio, o
isolamento e a quarentena estavam voltados para pessoas doentes ou
contaminadas e pessoas suspeitas de contaminac¢ao, bem como para
bens e servigos afetados, seja por serem suspeitos de contaminacgao
ou por terem potencial para atuarem como vetores de contaminagao
ou de propagagdo do virus. Embora a restricdo de atividades e de
servigos ja integrasse a definigdo de quarentena, inicialmente, bus-
cava-se isolar o virus para proteger a populacdo, mas, infelizmente,
acabou ndo sendo suficiente e eficaz.

Diante do aumento exponencial do nimero de casos e de
obitos em razdo da COVID-19, acabou a Organizagdo Mundial da
Saude por caracteriza-la como pandemia em 11 de margo de 2020.
Paralelamente, providéncias mais severas passaram a ser implemen-
tadas em todo o mundo, ndo mais objetivando isolar o virus para
proteger a populagdo, mas isolar a propria populagdo para, talvez
assim, alcancar €xito na sua protecdo, o que foi feito com a institui-
¢do do lockdown.

Conforme a doutrina especializada, o lockdown pode con-
sistir em confinamento total ou parcial, segundo o tipo de atividade
suspensa e a imposi¢do de restrigdo de circula¢do de pessoas!!. Por

11 HOUVESSOU, Gbeénankpon Mathias; SOUZA, Tatiana Porto de; SILVEIRA, Marian-
gela Freitas da. Medidas de contengdo de tipo lockdown para prevengdo e controle da CO-
VID-19: estudo ecologico descritivo, com dados da Africa do Sul, Alemanha, Brasil, Espanha,
Estaduso Unidos, Italia e Nova Zelandia, fevereiro a agosto de 2020. Epidemiol. Serv. Sau-
de, Brasilia, 30(1):¢2020513, 2021. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/ress/a/svBDXk
w7M4HLDCMVDxT835R/?lang=pt. Acesso em 20 dez. 2021.
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intermédio da Recomendagao n°® 36, de 11 de maio de 2020, o Con-
selho Nacional de Satde —depois de o Supremo Tribunal Federal
ter reconhecido a competéncia concorrente dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e da Unido no combate 3 COVID-19!2 —,
recomendou que “medidas de distanciamento social mais restritivo
(lockdown)”"® fossem implementadas, a fim de reduzir a velocidade
da transmissao do virus e de evitar o colapso do sistema de saude:

2) Que sejam adotadas medidas de distanciamento social mais
rigoroso, ou seja, a contengdo comunitaria ou bloqueio (em in-
glés, lockdown) nos municipios com ocorréncia acelerada de
novos casos de COVID-19 e com taxa de ocupagao dos servigos
atingindo niveis criticos, agregando as seguintes providéncias:
a) Suspensdo de todas as atividades ndo essenciais a manuten-
¢do da vida e da satde, apenas autorizando o funcionamento
dos servigos considerados essenciais, por sua natureza; b) Ado-
¢do de medidas de orientacdo e de san¢do administrativa quan-
do houve infracdo as medidas de restri¢do social, podendo ser
aplicadas em 4reas especificas de uma cidade (bairros, distritos
setores); ¢) Restricdo da circulagdo de pessoas e de veiculos
particulares (somente com uso de mascaras), salvo transporte
de pessoas do itinerdrio e no exercicio de servigos considera-
dos como essenciais, com ampliagdo de medidas informativas
e educativas (monitoramento do cumprimento) em veiculo de
transporte coletivo; e d) Mobilizagdo das Forcas Armadas e de
Seguranca, pelos poderes Estaduais e Municipais, pela via de
parcerias intersetoriais entre os 6rgdos, com vistas a0 cumpri-
mento de protocolos de emergéncia para a adocdo de bloqueio
total (Jockdown) quando necessario, com planejamento anteci-
pado ao limite de ocupagdo de leitos na rede local de saude.

Entre as intimeras consideragdes realizadas pelo Presidente
do Conselho Nacional de Satde no bojo do documento em questio,
chama a aten¢@o a pentltima, por meio da qual fica evidenciado que,
mais que uma providéncia para contribuir para com o achatamento
da curva de propagagdo do virus e impedir a escassez dos recursos

12 PINHEIRO, Regina. STF reconhece competéncia de estados e municipios em regras de
isolamento. Radio Senado. Brasilia, 2020. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ra-
dio/1/noticia/2020/04/16/stf-reconhece-c_ompetencia-concorrente-de-estados-df-municipios-
-e-uniao-no-combate-a-covid-19. Acesso em 20 dez. 2021.

13 BRASIL. Conselho Nacional de Saude (Ministério da Saide) Recomendagao n° 036, de
11 de maio de 2020. Brasilia, 2020. Disponivel em: http://conselho.saude.gov.br/recomenda-
coes-cns/1163-recomendac-a-0-n-036-de -11-de-maio-de-2020. Acesso em 19 dez. 2021.
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do sistema de saude, o lockdown visava propiciar o oferecimento
do tratamento médico adequado e digno a todos que dele viessem a
precisar',

Parece correto afirmar que o lockdown voltava-se a satde e
a vida das pessoas acometidas pela COVID-19, sem excecdo, afinal,
o distanciamento social mais restritivo, teoricamente, tornaria pos-
sivel a administra¢dao dos recursos do sistema de satde — obstando
a sua sobrecarga —, por consequéncia, permitiria o oferecimento de
tratamento médico adequado e digno para todos. O éxito do lock-
down faria com que, diversamente do que aconteceu em alguns ou-
tros paises, a possibilidade de os médicos brasileiros serem subme-
tidos a “Escolha de Sofia”, definindo quem seria contemplado com
o tratamento médico — a quem seria dada a chance de viver, a partir
de critérios objetivos como idade, preexisténcia de comorbidades,
chance de sucesso do tratamento e possibilidade de reversao do qua-
dro clinico, entre outros'> — restasse totalmente afastada.

Analisando pela perspectiva acima exposta, a decretagdo do
lockdown, seja total ou parcial, por autoridades publicas no exer-
cicio da sua competéncia concorrente, tal como antes reconhecida
pelo Supremo Tribunal Federal, pode estar em consondncia com
pontos da teoria kantiana.

Conhecido pela complexidade das suas ideias, representa-
das, principalmente, pelos imperativos categdricos, com carater in-
condicional, Immanuel Kant exerce bastante influéncias no direito
contemporaneo, maxime no concernente aos direitos humanos'®.
Para ele, o ser humano, dotado de racionalidade e de autonomia,
possui uma dignidade especial, a dignidade humana, por forca da
qual as pessoas devem ser tratadas como “fins em si mesmas”'’, ndo
como instrumentos da felicidade coletiva — tal como faziam os uti-
litaristas, para os quais a agdo moral sempre deveria estar direcio-
nada a maior quantidade de prazer para o maior nimero de pessoas

14 BRASIL. Conselho Nacional de Saude (Ministério da Saide) Recomendagao n°® 036, de
11 de maio de 2020. Brasilia, 2020. Disponivel em: http://conselho.saude.gov.br/recomenda-
coes-cns/1163-recomendac-a-0-n-036-de -11-de-maio-de-2020. Acesso em 19 dez. 2021.

15  BARIFOUSE, Rafael. Coronavirus: médicos podem ter de fazer ‘escolha de Sofia’ por
quem vai viver na Italia. BBC News Brasil, Sao Paulo, 2020. Disponivel em: https://www.
bbc.com/portuguese/internacional-51864814. Acesso em 20 dez. 2021.

16  SANDEL, Michael J. Justiga: O que ¢ fazer a coisa certa? Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2011. p. 135.

17 SANDEL, Michael J. Justi¢a: O que ¢ fazer a coisa certa? Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2011. p. 143.
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possivel's.

Quanto a este aspecto, uma vez empregando protocolo que
objetivava a vida e a saide de uma parcela da populagdo brasileira
— que ndo representava a grande maioria —, a saber, as pessoas doen-
tes ou contaminadas pelo coronavirus que dependiam do sistema de
saude, as autoridades brasileiras, mesmo restringindo direitos da po-
pulagdo em geral, pelo menos em teoria, acabaram por afastar-se do
utilitarismo. Considerando o lockdown o meio para evitar “questdes
bioéticas relacionadas a gestio de recursos escassos € a consequente
necessidade de estabelecimento de critérios para a escolha de pes-
soas”” a serem contempladas pelo tratamento médico adequado e
digno, com a admissdo em leitos e a utilizagdo de respiradores e de
ventiladores mecanicos, o Conselho Nacional de Satde fixou que o
ser humano deveria ser tratado como fim em si.

Explica-se: diante da inércia do Governo Federal ao nao
adotar o lockdown em nivel nacional e ao ndo encorajar a adogdo
do lockdown em nivel subnacional, o que, inclusive, colaborou para
o aumento do numero de casos entre maio e agosto de 2020%, se-
gundo dados fornecidos pelo Assessment Capacities Project®! — que
registrou a data e o tipo da medida empregada em cada pais —, as
autoridades estaduais, distrital e municipais simplesmente poderiam
ter escolhido por privilegiar aspectos outros, como o econdmico, em
detrimento da vida e da saude dos doentes ou contaminados, em de-
trimento da pessoa humana. Isso, certamente, conduziria ao colapso
do sistema de satide, ocasido em que aqueles a quem o tratamento
médico adequado e digno nao pudesse ser oferecido ante a escassez
de recursos, ainda que ndo viessem a 0bito, em nada mais consisti-
riam que meros instrumentos para a preservagdo da economia em
uma maior medida.

18  SANDEL, Michael J. Justi¢a:o que ¢ fazer a coisa certa? Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2011. p. 138.

19  BRASIL. Conselho Nacional de Saude (Ministério da Saide) Recomendagao n° 036, de
11 de maio de 2020. Brasilia, 2020. Disponivel em: http://conselho.saude.gov.br/recomenda-
coes-cns/1163-recomendac-a-0-n-036-de -11-de-maio-de-2020. Acesso em 19 dez. 2021.

20  BRASIL. Conselho Nacional de Satde (Ministério da Satde) Recomendagio n° 036, de
11 de maio de 2020. Brasilia, 2020. Disponivel em: http://conselho.saude.gov.br/recomenda-
coes-cns/1163-recomendac-a-0-n-036-de -11-de-maio-de-2020. Acesso em 19 dez. 2021.

21 HOUVESSOU, Gbénankpon Mathias; SOUZA, Tatiana Porto de; SILVEIRA, Ma-
riangela Freitas da. Medidas de contengdo de tipo lockdown para prevencdo e controle da
COVID-19: estudo ecoldgico descritivo, com dados da Africa do Sul, Alemanha, Brasil,
Espanha, Estaduso Unidos, Italia e Nova Zelandia, fevereiro a agosto de 2020. Epidemiol.
Serv. Saude, Brasilia, 30(1):¢2020513, 2021. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/ress/a/
svBDXk w7M4HLDCMVDxT835R/?lang=pt. Acesso em 20 dez. 2021.
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Todavia, a aparente abordagem do ser humano como um
fim, ndo como um instrumento, ndo ¢é suficiente para afirmar que as
autoridades brasileiras agiram segundo a moralidade kantiana.

Para o fil6sofo aqui em estudo, as leis morais subdividem-se
em leis éticas e em leis juridicas, as primeiras relacionadas a mo-
ralidade, a ideia de justo e de injusto, ja as segundas relacionadas
a legalidade, a ideia de licito e de ilicito*?. Embora espécies de um
mesmo género, a seu ver, as citadas leis diferem entre si em virtude
da motivacdo que levava a pratica da agdo, porque:

Na legislagdo ética, o mobil da a¢do é o dever, ao passo que,
na legislagdo juridica, a motivagdo ¢ dada pelas inclinagdes ou
aversOes. Neste caso, a legislagdo é coercitiva. A legalidade,
portanto, diz respeito a mera concordancia ou ndo de uma agao
com a lei, sem levar em conta seu mobil; a moralidade, por sua
vez, refere-se a concordancia da agdo com a lei, tendo em vista
a ideia do dever como mobil. O que caracteriza a legislacdo
ética € a realizagdo de agdes simplesmente por serem deveres

L2

Ambas as leis, éticas e juridicas, t€ém por fundamento a ra-
730, o cerne da distingdo é que as leis éticas possuem um mobil
interno, de modo que o que determina o agir da pessoa ¢ o dever,
ao passo que as leis juridicas possuem um mobil externo, de modo
que o que determina o agir da pessoa é a coer¢do?. Trazendo tais
premissas para o caso concreto, tem-se que a Constitui¢ao Federal
lista a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Reptiblica Federativa do Brasil (art. 1°, II1), a vida como um direito
inviolavel (art. 5°, caput) e a saide com um dos direitos sociais a ser
garantido por todos os entes federativos (art. 6°, caput, c/c art. 23,
10).

22 WEBER, Thadeu. Direito e Justiga em Kant. Revista de Estudos Constitucionais, Her-
menéutica e Teoria do Direito (UNISINOS). Sao Leopoldo, jan./jun. 2013, p. 39-41. Disponi-
vel em: http://revistas.unisinos.br/index.ph p/RECHTD/article/view/rechtd.2013.51.05/1526.
Acesso em 15 dez. 2021.

23 WEBER, Thadeu. Direito e Justica em Kant. Revista de Estudos Constitucionais, Her-
menéutica e Teoria do Direito (UNISINOS). Sao Leopoldo, jan./jun. 2013, p. 40. Disponi-
vel em: http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2013.51.05/1526.
Acesso em 15 dez. 2021.

24 WEBER, Thadeu. Direito e Justica em Kant. Revista de Estudos Constitucionais, Her-
menéutica e Teoria do Direito (UNISINOS). Sao Leopoldo, jan./jun. 2013, p. 39-41. Disponi-

vel em: http://revistas.unisinos.br/index.ph p/RECHTD/article/view/rechtd.2013.51.05/1526.
Acesso em 15 dez. 2021.
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Lado outro, a Lei n° 13.979, de 06 de fevereiro de 2020,
apreciada em conjunto a Recomendacdo n° 36, de 11 de maio de
2020, menciona medidas e possibilita a sua adog¢do para o combate
da COVID-19, entre elas o lockdown. Mesmo as disposi¢des nor-
mativas tratando o distanciamento social mais restritivo de maneira
mais sugestiva e recomendatoria, ainda assim, a coer¢do que € pro-
pria das leis juridicas subsiste, até porque, o ordenamento juridico
conta com enunciados outros que viabilizam a responsabilizacdo
dos governantes por suas agdes € suas omissoes.

Nesta senda, muito provavelmente, as autoridades brasilei-
ras ao instituirem o /ockdown agiram em atendimento as leis juridi-
cas, a partir de um mobil externo. Entretanto, parece perfeitamen-
te plausivel que a mesma agao tenha, simultaneamente, atendido a
moralidade e a legalidade, pois, como elucidado por Thadeu Weber,
a ac¢do decorrente de leis éticas também ¢ concorde com o direito
positivo®, o grande diferencial ¢ que ela ndo ¢ praticada em fungao
da coercibilidade de dispositivos legais, mas, simplesmente, porque
o dever, em si mesmo, impde a realizagdo®.

Reconhece-se que, somente pela analise do conteudo das
normativas e das noticias que tratam a COVID-19, tal como feito
no presente ensaio, ndo € possivel apurar os mobeis que levaram a
implementacdo do distanciamento social mais restritivo pelos mais
diversos entes federativos, tampouco a inten¢ao das autoridades bra-
sileiras ao fazé-lo, o que obsta seja averiguado o valor moral da
referida acdo. Porém, fato é que, caso os governantes tenham agido
com fundamento em determinagdes exteriores e finalidades exter-
nas, quaisquer que sejam elas, por mais nobres e certas que possam
parecer, eles ndo agiram com liberdade e autonomia, ndo agiram
pelo dever puro e simples, ndo agiram pelo motivo certo®, fator que,
inclusive, pode afastar a ideia de que a sua agdo estava voltada para
o ser humano como fim em si mesmo, ndo como instrumento.

Outro aspecto que merece ser trazido a baila sdo os efeitos
da pandemia para a populagdo como um todo. Dados ddo conta de

25  WEBER, Thadeu. Direito e Justica em Kant. Revista de Estudos Constitucionais, Her-
menéutica e Teoria do Direito (UNISINOS). Sao Leopoldo, jan./jun. 2013, p. 40. Disponi-
vel em: http:/revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2013.51.05/1526.
Acesso em 15 dez. 2021.

26  SANDEL, Michael J. Justi¢a: o que ¢ fazer a coisa certa? Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2011. p. 144.

27  SANDEL, Michael J. Justi¢a: o que ¢ fazer a coisa certa? Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2011. p. 144.
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que, entre agosto ¢ dezembro de 2020, praticamente 60% (sessenta
por cento) da populagdo brasileira, o que corresponde a aproxima-
damente 125.600.000 (cento e vinte e cinco milhdes e seiscentos
mil) pessoas, “sofreram com inseguranca alimentar durante a pan-
demia™?®, periodo em que, apesar da forte crise economica® e dos
sucessivos recordes na taxa de desempregos®, as politicas publicas
e assistenciais deixaram a desejar, muito porque o auxilio emergen-
cial, oferecido pelo Governo Federal entre abril de 2020 e novem-
bro de 2021, mostrou-se muito aquém das necessidades das familias
brasileiras com ele beneficiadas®'.

Passou-se, entdo, a questionar o papel do lockdown para o
cenario econdmico brasileiro, tendo em conta o argumento de que ao
institui-lo, as autoridades brasileiras permaneceram no mesmo pon-
to, isto €, a opgao pela vida e a saude das pessoas doentes ou conta-
minadas pelo coronavirus foi viabilizada com a vida e a saude das
pessoas em situagdo de vulnerabilidade e de inseguranca alimentar,
0 que, aparentemente, fez destas um instrumento para o oferecimen-
to do tratamento médico adequado e digno para aquelas. Decerto
que a problematica ndo ¢ tdo simples, inimeros fatores nela influem,
como, por exemplo, os cenarios da fome e do desemprego no Brasil,
que j& apresentavam agravamentos preocupantes mesmo antes da
pandemia da COVID-19%,

Neste caso, mostra-se ainda mais dificil verificar a morali-
dade (e até a correcdo) da medida pela o6tica kantiana, haja vista que
tanto a instituicdo como a ndo instituicdo do lockdown implica no
privilégio de uns em detrimento de outros. Os acometidos pelo ndo

28  STROPASOLAS, Pedro; GIOVANAZ, Daniel. Brasil com fome: pandemia e desmon-
te do Estado agravam drama dos trabalhadores. Brasil de Fato, Sdo Paulo. Disponivel em:
https://www.brasildefato.com.br/2021/08/11/brasil-com-fome-pandemia-e-desmonte-do-es-
tado-agravam-drama-dos-trabalhadores. Acesso em 22 dez. 2021.

29  ALVARENGA, Darlan; GERBELLI, Luiz Guilherme; MARTINS, Raphael. Como
a pandemia ‘baguncou’ a economia brasileira em 2020. G1, 2020. Disponivel em: https://
gl.globo.com/economia/noticia/2020/12/12/com o-a-pandemia-baguncou-a-economia-brasi-
leira-em-2020.ghtml. Acesso em 22 dez. 2021.

30 ALVARENGA, Darlan; SILVEIRA, Daniel. Desemprego mantém recorde de 14,7%
e atinge 14,8 milhdes de brasileiros no trimestre encerrado em abril. G1, 2021. Disponivel
em: https:/gl.globo.com/economia/noticia/2021/06/30/desemprego-fica-em-147percent-no-
-trimestre-terminado-em-abril-diz-ibge.ghtml. Acesso em 22 dez. 2021.

31  CARVALLINI, Marta. Auxilio Emergencial, Bolsa Familia, Auxilio Brasil: brasileiros
relatam desespero, fome e incertezas em 2021. G1,2021. Disponivel em: https:/gl.globo.
com/economia/noticia/2021/12/22/auxilio-emergencial-bolsa-familia-auxilio-brasil-brasilei-
ros-relatam-desespero-fome-e-incertezas-em-2021.ghtml. Acesso em 22 dez. 2021.

32 ALEGRETTI, Lais. Nao ¢ so efeito da pandemia: por que quase 19 milhdes de brasi-
leiros passam fome. BBC News Brasil, Londres, 2021. Disponivel em https://www.bbc.com/
portuguese/brasil-57530224. Acesso em 22 dez. 2021.
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oferecimento de tratamento médico adequado e digno, mesmo so-
breviventes, assim como os acometidos pela fome e pela inseguran-
¢a alimentar, inevitavelmente, podem ter servido como instrumento
para a salvacdo de outrem, cendrio que faz com que a acdo (ou a
omissdo) fujam a moral e a ética kantiana.

Tudo, mais uma vez, depende do mobil e da intengdo com
que agiu a autoridade brasileira, que deve ter tomado a decisao de
modo informado, ainda que, para tanto, tenha precisado refletir se a
“universalizacdo [do seu ato] traria consequéncias aceitaveis para
o todo™**. Somente entdo poder-se-ia constatar se a decretagdo do
lockdown consistiu em uma agdo racional, autonoma e livre, que, in-
dependentemente do alcance do fim almejado, as autoridades brasi-
leiras atenderam ao dever de atuar em favor da preservagdo da satde
da vida humana, porque assim o deve ser, sem perder de vista que “a
moral ndo diz respeito ao aumento da felicidade ou a qualquer outra
finalidade, [...] ela estd fundamentada no respeito as pessoas como
fins em si mesmas™**.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Ap6s quase dois anos de enfrentamento a pandemia, o sen-
timento € de que o que se sabe ainda ¢ muito inferior ao que se pre-
cisa saber. A velocidade com que o SARS-CoV-2 se reinventa e se
dissemina coloca toda a humanidade em uma posicdo de incerteza
quanto ao por vir, como, também, a respeito do que passou, vis-
to que a forma como tudo transcorreu, principalmente no tocante a
implementacdo de medidas mais severas, como o lockdown, em um
momento em que sequer havia estudos cientificos suficientes para
informar qualquer decisdo, agrava o cenario.

Considerar a adequagdo e a correcao do distanciamento so-
cial mais restritivo ganha contornos mais complexos quando obser-
vado que, aqui no Brasil, cada ente federativo o empregou a seu
tempo ¢ modo, visando as suas necessidades, sem coordenagdo e

33  BECKER, Daniel; BOURGUY, Fernando; LAMEIRAO, Pedro. Entre Bentham e Kant:
COVID-19 e a retomada do dilema mais famoso da filosofia. JOTA, Sao Paulo, 2020. Dispo-
nivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/regulacao-e-novas-tecnologias/en-
tre-bentham-e-kant-covid-19-e-a-retomada-do-dilema-mais-famoso-da-filosofia-07042020.
Acesso em 22 dez. 2021.

34  SANDEL, Michael J. Justica: o que ¢ fazer a coisa certa? Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2011. p. 139.
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controle a nivel nacional. Isso ndo somente prejudicou o exame da
efetividade da providéncia, a qual mostrou-se indispensavel para a
redugdo do niimero de casos e de obitos por COVID-19 em pai-
ses que a adotaram logo apos a confirmagdo dos primeiros casos®,
portanto, precocemente, como, também, certamente, proporcionou
a ocorréncia (ou a potencializagdo) de consequéncias e de efeitos
indesejados.

Dizer sobre o acerto das autoridades estaduais, distrital e
municipais pela perspectiva do direito ¢ ainda mais complicada, por-
que, a depender da abordagem e do viés filosofico-juridico, pode
haver variagdes nas respostas. Ademais, mesmo quando partindo
de teorias que influenciaram e influenciam o ordenamento juridico
patrio — tal como ocorre com relagdo a ideia de moral de Immanuel
Kant, que impacta a matéria referente aos direitos e garantias fun-
damentais — a tarefa ndo fica facil, por muitas vezes depender da
analise de pontos ndo acessiveis ao pesquisador.

A teoria kantiana ndo parece, pelo menos para o método
adotado para o presente estudo, ser a mais apropriada para a cons-
tatacdo da moralidade da corregdo da decretagdo do lockdown pelas
autoridades brasileiras: a uma, porque quando considerada isolada-
mente, ndo € possivel apurar de imediato o mobil e a intengdo com
os quais as autoridades agiram, tampouco a inexisténcia de deter-
minagdes exteriores ¢ de finalidades externas enquanto fundamento
para a sua ac¢do; a duas, porque quando considerada conjuntamente
com os seus efeitos indiretos, exsurgem fortes duvidas sobre o papel
atribuido ao ser humano, se instrumento ou se fim, nessa conjuntura.

Independentemente de o distanciamento social mais restriti-
vo, estar (ou ndo) em conformidade com a moralidade kantiana, fato
¢ que a providéncia devia ter sido implementada de maneira mais
precoce, coordenada e controlada a nivel nacional, paralelamente a
realizagdo de politicas publicas e assistenciais mais eficazes, aptas a
suprirem as necessidades basicas da populacao.

35  HOUVESSOU, Gbénankpon Mathias; SOUZA, Tatiana Porto de; SILVEIRA, Ma-
riangela Freitas da. Medidas de contengdo de tipo lockdown para prevencdo e controle da
COVID-19: estudo ecologico descritivo, com dados da Africa do Sul, Alemanha, Brasil,
Espanha, Estaduso Unidos, Italia e Nova Zelandia, fevereiro a agosto de 2020. Epidemiol.
Serv. Saude, Brasilia, 30(1):¢2020513, 2021. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/ress/a/
svBDXk w7M4HLDCMVDxT835R/?lang=pt. Acesso em 20 dez. 2021.
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A distribui¢do de recursos do fundo
cleitoral em beneficio das candidaturas
de mulheres e negros: consideragoes

sob a oOtica da teoria da justica em John

Douglas Puziol Giuberti

INTRODUCAO

A ordem constitucional brasileira, como é comum nas ho-
diernas nag¢des democraticas com elei¢des periodicas, elenca a de-
mocracia representativa como forma de exercicio do poder politico
pela populacdo, que elege seus representantes para atuarem em seu
nome e por sua autoridade.

O exercicio da soberania popular, que confere esséncia a
forma republicana de governo, “é a qualidade maxima do poder ex-
traida da soma dos atributos de cada membro da sociedade estatal,
encarregado de escolher seus representantes no governo através do
sufrdgio universal e do voto direto, secreto e igualitirio” (BULOS,
2008, p.492).

Ocorre que, diante de uma sociedade plural e profunda-
mente desigual, ndo raro, o processo de escolha dos representantes
através de eleicdes reflete as diferencas socioeconomicas presentes
nas mais diversas estratificagdes sociais da populacdo. Isso porque,
0 sucesso na eleigdo pressupde dispendiosas campanhas e a busca
de ampla visibilidade. Portanto, grupos de poder j& historicamente
constituidos tendem a possuir vantagem nesse desiderato. E comum,
ainda, que haja uma indevida interferéncia do poder econdmico no
pleito.

Nesse contexto, ganham relevancia as regras de financia-
mento das campanhas politicas. A fim de tentar melhor equalizar a
igualdade de oportunidades das candidaturas e a consequente repre-
sentatividade de grupos minoritarios, excluidos e/ou marginaliza-
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dos, foram realizadas progressivas altera¢des nas regras de distribui-
¢do dos recursos do fundo eleitoral, tempo de propaganda eleitoral
e financiamento de campanhas eleitorais objetivando prestigiar as
candidaturas de mulheres e negros.

As mudangas em questdo, conforme descritas adiante, fo-
ram concretizadas por alteracdes legislativas (edi¢ao de leis e emen-
das pelo parlamento), edi¢do de normas e regulagdes pelo Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) e julgamentos do Supremo Tribunal Fe-
deral (STF). Todas essas medidas possuem como plano de fundo a
busca de uma maior competitividade e representatividade de gru-
pos historicamente marginalizados e excluidos, visando promover o
principio da igualdade em sua vertente material.

Tais agdes afirmativas, em beneficio das mulheres e negros,
sdo justificadas por nogdes racionais da aplicagdo de uma denomi-
nada justica distributiva.

Neste enfoque, o presente artigo busca apresentar a nogao
de equidade na teoria da justi¢a do filosofo norte americano John
Rawls e a sua justificagdo para as ac¢des afirmativas na busca da
igualdade de oportunidades no processo eleitoral, trazendo a baila a
influéncia do pensamento do autor na defini¢ao das regras eleitorais,
especialmente quanto ao financiamento de campanhas, visando uma
competicdo mais justa dentro do possivel.

2 A TEORIA DA JUSTICA E A NOCAO DE EQUIDADE
NO PENSAMENTO DE JOHN RAWLS

A teoria da justica desenvolvida pelo norte americano John
Rawls, professor de filosofia politica da Universidade de Harvard,
tem como pedra fundamental a obra “Uma Teoria da Justica” publi-
cada em 1971, que influenciou profundamente a ciéncia politica o
direito no ocidente. Trata-se, a rigor, de um autor que ressuscitou a
questdo da teoria da justiga e trouxe uma relevante e original con-
cepgdo do tema.

Rawls desenvolve a ideia de uma sociedade ordenada, com-
posta por sujeitos livres e racionais, capazes de definir principios de
justica basilares aptos a serem aplicados para a defini¢do das regras
de funcionamento de uma estrutura basica de sociedade.
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Para que haja esse consenso minimo acerca das regras que
governardo a coletividade, o autor trabalha um conceito proprio de
contratualismo, no qual a posigdo original dos sujeitos seria definida
pela ideia do “véu da ignorancia”.

Pela formulagdo do véu da ignorancia, parte-se do pres-
suposto hipotético de que todos os sujeitos seriam completamente
ignorantes, no sentido de desconhecerem previamente sua propria
condi¢do social, etnia, género, interesses, religido, inclinagao poli-
tica, capacidades fisicas e mentais, etc. Explicando a tese, Michael
Sandel (2011, p. 178):

Analisemos agora uma experiéncia mental: suponhamos que,
ao nos reunir para definir os principios, ndo saibamos a qual
categoria pertencemos na sociedade. Imaginemo-nos cobertos
por um ‘véu de ignordncia’ que temporariamente nos impeca
de saber quem realmente somos. Nao sabemos a que classe
social ou género pertencemos e desconhecemos nossa raga ou
etnia, nossas opinides politicas ou crengas religiosas. Tampou-
co conhecemos nossas vantagens ou desvantagens — se SOmos
saudaveis ou frageis, se temos alto grau de escolaridade ou se
abandonamos a escola, se nascemos em uma familia estrutu-
rada ou em uma familia desestruturada. Se ndo possuissemos
essas informagdes, poderiamos realmente fazer uma escolha
a partir de uma posigdo original de equidade. Ja que ninguém
estara em uma posi¢do superior de barganha, os principios es-
colhidos seriam justos.

Partindo do pressuposto do véu da ignorancia (posi¢ao ori-
ginal), os sujeitos seriam capazes de fazer uma escolha racional
(contrato social). Rawls (2000, p. 64) assenta que, nessas condigdes,
dois seriam os principios de justica a serem adotados:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abran-
gente sistema de liberdades basicas iguais que seja compativel
com um sistema semelhante de liberdades para as outras.
Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem ser or-
denadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) considera-
das como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel,
e (b) vinculadas a posigdes e cargos acessiveis a todos.
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E possivel sintetizar os dois principios acima mencionados
como sendo um primeiro principio de liberdade igualitaria (garantias
basicas) — que prevalece sobre os demais — e um segundo principio
de igualdade equitativa, que esta subdividido no chamado “principio
da diferenca” e no “principio da igualdade de oportunidades”. Sobre
o tema, Paul Ricoeur (2008, p. 76):

O primeiro principio, portanto, garante as liberdades iguais
da cidadania (liberdade de expressdo, de reunido, de voto, de
elegibilidade para as fungdes publicas). O segundo principio
aplica-se a uma condi¢do de desigualdade e afirma que certas
desigualdades devem ser consideradas preferiveis mesmo a um
rateio igualitario.

A grande questdo ¢ como conciliar essa aparente antinomia
entre a igualdade formal e a igualdade equitativa dentro de uma so-
ciedade plural, em que o consenso ¢ dificil de atingir (a busca de
uma justica distributiva).

A resposta de Rawls estaria no mencionado “principio da di-
ferenga”, segundo o qual “a sociedade deve promover a distribuigdo
igual da riqueza, exceto se a existéncia de desigualdades econdmi-
cas e sociais gerarem maior beneficio para os menos favorecidos.”
(LIMA, 2000, p. 236). Nas palavras de John Rawls (2003, p. 60),
como expressdo do principio da diferenca se podem elencar as se-
guintes consequéncias:

a) As desigualdades sociais e econémicas devem satisfazer
duas condigdes: primeiro, devem estar vinculadas a cargos e
posi¢des acessiveis a todos em condigdes de igualdade equita-
tiva de oportunidades;

b) e, em segundo lugar, tém de beneficiar a0 maximo os mem-
bros menos favorecidos da sociedade.

Assim, diante do principio da diferenga, somente sdo per-
mitidas as desigualdades capazes de maximizar o minimo. Desse
raciocinio surge a nog¢do trazida por Rawls do principio maximin
(maximize the minimum). Busca-se, com isso, promover a dificil
conciliagdo entre os valores da liberdade ¢ da igualdade, e superar
a nog¢ao de justica do utilitarismo (segundo o qual se deve buscar a
maximiza¢ao do bem para o maior nimero de pessoas possiveis).
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Isso porque, pelo principio da diferenga (maximin), o indicador da
maximizac¢do nao é o aumento de condi¢des e bens de toda a so-
ciedade, mas sim daqueles menos afortunados, aos quais se devem
garantir estimulos para competir em igualdade de oportunidades, vi-
sando equalizar os pontos de partida.

O principio da diferenga impde que “a estrutura bésica da
sociedade pode ser elaborada de forma que essas contingéncias
trabalhem para o bem dos menos afortunados” (RAWLS, 2000, p.
121). No plano concreto, Michael Sandel (2011, p. 194) ilustra a
nog¢do maximin oriunda da aplicac¢do do principio da diferenca:

Ha outras alternativas a sociedade de mercado meritocratica
além da igualdade pelo nivelamento. A alternativa de Rawls,
que ele denomina principio da diferenca, corrige a distribuigdo
desigual de aptiddes e dotes sem impor limitagdes aos mais ta-
lentosos. Como? Estimulando os bem-dotados a desenvolver
e exercitar suas aptiddes, compreendendo, porém, que as re-
compensas que tais aptiddes acumulam no mercado pertencem
a comunidade como um todo. Néo criemos obstaculos para os
melhores corredores; deixemos que corram e fagam o melhor
que puderem. Apenas reconhegamos, de antemao, que os pré-
mios ndo pertencem somente a eles, mas devem ser comparti-
lhados com aqueles que ndo tém os mesmos dotes.

A teoria da justica em Rawls, portanto, ¢ liberal no sentido
de que ndo busca eliminar por completo as desigualdades. Todavia,
reconhece o dever de equidade na sociedade através do principio
maximin, de forte inclinacdo finalistica, baseado na forca das insti-
tuicdes (liberalismo deontoldgico). Desse modo, a teoria de Rawls
¢ habitualmente descrita como uma teoria da justica da equidade.
Nessa perspectiva, (BASTOS e ROCHA, 2003, p. 442):

Sua teoria, frequentemente designada ‘justica com equidade’,
espelha o contratualismo igualitario, concebido nos moldes li-
berais. Nesse contexto, a maximizagdo da situa¢do dos indivi-
duos que se encontram menos bem situados na piramide social
revela-se meta imperiosa a ser implementada pelo Estado.

O principio do maximin €, pois, fundamental para o pensamen-
to juridico-filosofico rawlsiano porque conecta a atitude mo-
ral com relagdo a desigualdade a atitude racional com relago
ao risco, obstaculizando o estabelecimento de uma sociedade
meritocratica, respeitadas, contudo, as diferencas de talentos e
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aptiddes. Evoca, a regra, a moralidade Kantiana, quando pres-
supde pautar-se, a maioria, pelo €tico e pelo correto.

A professora Neiva Afonso Oliveira (2000, pp. 141/142)
descreve que “Rawls refere-se a equidade de dois modos distintos,
a saber: como situa¢ao inicial hipotética de igual ignorancia e como
igualdade de oportunidades”, esclarecendo que:

“No primeiro caso, como condi¢do da escolha dos principios
de justica que fundamentardo o pacto, equidade refere-se a su-
posi¢do hipotética de desconhecimento por parte de todos dos
fatores que poderiam inclinar cada individuo a escolher como
principio aquilo que pudesse vir a beneficid-lo em sua posi¢@o
especifica. Trata-se do ‘véu da ignorancia’, aceito pelos indivi-
duos na ‘posigdo original’

No segundo caso, no andamento cotidiano da sociedade real,
equidade refere-se a oportunidade igual oferecida nao a todos,
mas aos igualmente dotados. Trata-se agora de providenciar
as mesmas oportunidades de conquistar postos, cargos ¢ bens
aqueles a quem a natureza premiou com capacidades semelhan-
tes.”

Veja-se, igualmente, que a teoria de Rawls ndo pretende a
correcao dos resultados pela mera redistribui¢do de bens e posi¢des
em condi¢des de uma igualdade equanime ou aritmética (nogao de
finalismo), mas sim pretende promover — sem a eliminagdo das di-
ferengas — uma maior cooperagdo social através da redistribuigdo
das vantagens em favor dos grupos carentes, marginalizados e/ou
excluidos, através da busca de melhores condigdes a fim de que pos-
sam se desenvolver e competir em melhores condi¢des (nog¢ao de
procedimentalismo).

Posto isso, ndo ¢ dificil perceber que a teoria de Rawls ¢
capaz de promover uma justificagdo racional para a tomada de a¢des
afirmativas e intervengoes estatais positivas que tém objetivo de ten-
tar equalizar os pontos de partida e redistribuir excessos.

A distribui¢do desigual dos bens e a compensagdo dos des-
favorecidos e excluidos através do principio da diferencga e da regra
maximin se aplica nas questdes de distribui¢do de riquezas e taxagao
de rendimentos — por exemplo, a progressividade tributaria — e nos
critérios de selecdo e competitividade para se alcancar posigdes de
autoridade. Acerca da influéncia do pensamento de John Rawls nas
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politicas publicas e ac¢des afirmativas:

Um sistema justo s6 o sera se aqueles que estdo em condigdes
menos favoraveis na sociedade, tiverem iguais condi¢des de
oportunidade em relagdo aos demais membros, de acessarem
os diferentes cargos e posigdes a serem ocupados pelos indivi-
duos. Sem duvida, o tdo em voga sistema de cotas nas universi-
dades e nos cargos publicos, deriva diretamente desta concep-
¢do principiologica de sociedade justa estabelecida por Rawls.
(LIMA, 2000, p. 237).

Expostas sucintamente as premissas do pensamento de John
Rawls, passa-se a elencar posicionamentos recentes no ambito do
processo eleitoral brasileiro que dizem respeito as agdes afirmativas
em beneficio das candidaturas de mulheres e negros, com claro pa-
ralelo na teoria de John Rawls.

3 REGRAS DE DISTRIBUICAO DE RECURSOS DO
FUNDO ELEITORAL EM BENEFiCIO DAS CANDIDA-
TURAS DE MULHERES E NEGROS: EM BUSCA DA
IGUALDADE DE OPORTUNIDADES NA COMPETI-
CAO ELEITORAL

De inicio, convém rememorar que até o final de 2015 era
permitido o financiamento de campanhas através de doagdes priva-
das promovidas por pessoas juridicas.

A época, em meio ao conturbado processo de impeachment
da ex-presidente Dilma Rousseff e das manchetes da “operagao lava
jato” que ilustravam escandalos de corrupg¢ao envolvendo grandes
empresas doadoras de campanha, o Supremo Tribunal Federal jul-
gou a ADI n°4.650, que decidiu por proibir as doagdes de campanha
realizadas por pessoas juridicas.

O Ministro Luiz Fux, relator do caso, descreveu “um quadro
absolutamente cadtico, em que o poder econdmico captura de ma-
neira ilicita o poder politico.”. Por sua vez, o voto da Ministra Car-
mem Lucia elenca que a influéncia das doagdes por empresas priva-
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das “desiguala nao apenas os candidatos, mas desiguala até dentro
dos partidos. Aquele que detém maior soma de recursos € aquele que
tem melhores contatos com empresas e representa esses interesses, €
ndo o interesse de todo o povo, que seria o interesse legitimo”.

Em sintese, diante da proibi¢ao das doacdes empresariais
— com o intuito de neutralizar a influéncia do poder econémico no
processo eleitoral —, restaram as doagdes de pessoas fisicas para o
financiamento privado de campanhas, com limitagdes. Dai adveio
o problema acerca da fonte de recursos para o financiamento das
campanhas eleitorais para que o processo eleitoral cumpra com a
sua missdo (escolha dos representantes de uma sociedade pluralista
para exercicio do mandato em concretizagdo da soberania popular).

Nesse contexto, foi editada a Lei n° 13.487/17 que criou o
Fundo Especial de Financiamento de Campanha (FEFC), o chama-
do “fundo eleitoral”. Trata-se de um fundo publico destinado ao fi-
nanciamento das campanhas eleitorais, cujos recursos provém do
Tesouro Nacional e sdo distribuidos aos partidos politicos, para que
estes possam financiar as campanhas eleitorais de seus candidatos.
A quantia que sera repassada ao fundo ¢é definida pelo Congresso
Nacional no ano anterior, pela votagdo da Lei de Diretrizes Orca-
mentarias (LDO).

A distribuicao desse montante do fundo eleitoral ¢ feita pro-
porcionalmente entre os partidos, conforme os critérios estabeleci-
dos na legislagdo, sobretudo na Lei n® 9.504/97, de modo semelhan-
te ao que acontece com a distribuicdo do fundo partidario. Em rude
sintese, a distribuicao segue o critério de quantidade de representan-
tes por partido no parlamento.

Pois bem. Em 2017, quando da criagdo do fundo eleitoral,
os partidos podiam escolher sobre a destinagdo dos recursos recebi-
dos segundo sua propria conveniéncia. Como consequéncia, as desi-
gualdades se perpetuavam dentro dos partidos.

Até que, em julgamento realizado em 2018, sob a relato-
ria do Ministro Edson Fachin, o Supremo Tribunal Federal julgou a
ADI n° 5.617 que impugnava dispositivos da Lei n° 13.165/15 (“mi-
nirreforma politica”). Restou decidido, por maioria de votos, que a
distribuic¢do interna dos recursos do fundo eleitoral deveria equiva-
ler a mesma proporg¢do de candidatos de ambos os sexos.

Dessa maneira, se, por exemplo, 50% (cinquenta por cento)
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dos candidatos forem do sexo feminino, necessariamente 50% (cin-
quenta por cento) do fundo eleitoral serd destinado as candidaturas
femininas. Na medida em que ja existia a regra de que pelo menos
30% (trinta) por cento das candidaturas devem ser de pessoas do
sexo feminino (a chamada “cota partidaria” prevista no art. 10, §
3° da Lei n°® 9.504/1997), conclui-se que o fundo eleitoral sera des-
tinado em no minimo 30% (trinta por cento) para as candidaturas
femininas, podendo ir além, caso o numero de candidatas mulheres
seja maior que este percentual.

No citado julgamento, o voto do Relator Ministro Edson
Fachin expde a premissa de que, no Brasil, “52,5% do eleitorado ¢
composto por mulheres, percentual que se confrontado com o nume-
ro de registro de candidaturas femininas, evidenciam a despropor-
cionalidade entre o nimero de mulheres candidatas eu numero de
mulheres aptas a votar”.

O Relator ainda expde que “a lentiddo com que o niimero
de mulheres na politica tem crescido demonstra a necessidade de
adog¢do de métodos mais eficientes para o problema da sub-represen-
tagdo das mulheres”. Conclui que “a igualdade entre homens e mu-
lheres exige ndo apenas que as mulheres tenham garantidas iguais
oportunidades, mas também que sejam elas empoderadas por um
ambiente que as permita alcangar a igualdade de resultado”.

Acompanhando o voto do Relator, o Ministro Luiz Fux
corroborou: “O Professor Michael Sandel afirma que as agdes afir-
mativas se justificam, principalmente, pela compensacdo de erros
do passado e a promogio da diversidade. E exatamente isso que se
verifica.”.

No ano seguinte, em 2019, a deputada federal Benedita da
Silva (PT) formulou consulta ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
questionando, dentre outras questdes, a aplicacdo de quota de dis-
tribui¢do minima para candidatos negros, a semelhanga do que foi
decidido em favor das candidaturas femininas.

O TSE decidiu (CTA n° 0600306-47), sob a relatoria do Mi-
nistro Luis Roberto Barroso, que, da mesma maneira como acontece
para as mulheres, a distribui¢do dos recursos do fundo eleitoral e do
tempo de radio e TV devem ser destinadas conforme a exata propor-
¢do do quantitativo de candidaturas de pessoas negras. Vale ressal-
tar que o pedido requisitando que houvesse a reserva de vagas para
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candidatos negros foi negado (assim como no caso das mulheres).

Para fundamentar a posi¢do do TSE, o Ministro Relator ci-
tou numeros das eleigdes pretéritas para a Camara dos Deputados,
em que “as candidaturas de mulheres negras representavam 12,9%
de candidatos, mas o investimento ficou em apenas 6,7% dos recur-
sos. Os homens negros receberam 16,6% dos recursos, mas repre-
sentavam 26% das candidaturas”.

O Ministro Relator Luis Roberto Barroso, adotando o fun-
damento de que “h4, sob o prisma da efetivacdao de uma justiga cor-
retiva e redistributiva, um dever de integracdo dos negros em espa-
c¢os de poder”, afirmou que “mais do que um problema individual, o
racismo esta inserido nas estruturas politicas, sociais ¢ econdmicas
e no funcionamento das institui¢des, o que permite a reproducdo e
perpetuagdo da desigualdade de oportunidades da populagao negra.”

Na pratica, diante da posi¢ao firmada pelo TSE, primeiro ¢é
contabilizada a propor¢ao de candidatos de ambos os sexos dentro
de um partido e, a partir dai, é aferido o quantitativo de pessoas ne-
gras dentro de cada grupo. O direcionamento dos recursos deve res-
peitar a proporg¢ao identificada, a fim de que ndo haja a destinagao li-
vre dos recursos. Trata-se, portanto, de uma limitagdo na autonomia
dos partidos, em beneficio das candidaturas de mulheres e negros, a
pretexto de corrigir desigualdades de oportunidade.

Conforme decisao do TSE (2019), a medida somente entra-
ria em vigor para as elei¢cdes de 2022, porém, o Partido Socialismo
e Liberdade (PSOL) acionou o STF para que as regras ja passassem
a valer de imediato para as elei¢cdes de 2020, o que foi acolhido pela
Suprema Corte. Como consequéncia, as regras ja foram aplicadas
nas elei¢oes de 2020.

Conforme voto do Relator Ministro Ricardo Lewandowski
(ADPF n° 738), o entendimento do TSE “ndo implica qualquer al-
teracdo das ‘regras do jogo’ em vigor. Na verdade, a Corte Eleitoral
somente determinou que os partidos politicos procedam a uma dis-
tribuicdo mais igualitaria e equitativa dos recursos publicos que lhe
sao enderecados”.

Para justificar suas razdes, o Ministro Relator reescreveu os
fundamentos por ele exarados no julgamento da ADPF n° 186 rea-
lizado em 2012, sob a sua relatoria, em que se questionava a cons-
titucionalidade da reserva de vagas para negros nas universidades.
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Citando John Rawls, o Ministro Ricardo Lewandowski descreveu a
respeito da busca da “justica distributiva”:

E bem de ver, contudo, que esse desiderato, qual seja, a trans-
formacao do direito a isonomia em igualdade de possibilidades,
sobretudo no tocante a uma participacdo equitativa nos bens
sociais, apenas ¢ alcangado, segundo John Rawls, por meio da
aplicacdo da denominada “justiga distributiva”.

S6 ela permite superar as desigualdades que ocorrem na
realidade fatica, mediante uma intervengao estatal deter-
minada e consistente para corrigi-las, realocando-se os
bens e oportunidades existentes na sociedade em benefi-
cio da coletividade como um todo.

Por fim, o Congresso Nacional promulgou, em 28 de setem-
bro de 2021, a Emenda Constitucional n° 111, que trouxe mudangas
nas regras eleitorais, dentre as quais, a de que os votos dados a can-
didatas mulheres e negros serdo contados em dobro para efeito da
distribuicao dos recursos do fundo partidario e do fundo eleitoral
(FEFC) nas eleigoes de 2022 a 2030. A medida tem como plano de
fundo a ideia de correcdo das desigualdades em favor de grupos his-
toricamente marginalizados ou excluidos (mulheres e negros).

4 AINFLUENCIA DO PENSAMENTO DE JOHN RAWLS
NA FORMULACAO DAS ACOES AFIRMATIVAS NO
PROCESSO ELEITORAL BRASILEIRO

Ja era possivel extrair no sistema eleitoral brasileiro inscul-
pido pela Carta Magna de 1988 algumas manifestagcdes acerca do
principio da igualdade de oportunidades. O art. 14, § 9°, da Cons-
tituicdo Federal cita a protecdo da “normalidade e legitimidade das
elei¢des contra a influéncia do poder econémico”. A nivel infracons-
titucional, a Lei n® 9.504/97 fixa no art. 73 a proibicdo de condutas
para agentes publicos, sob a motivacdo de que estas seriam “ten-
dentes a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos nos
pleitos eleitorais”.

Para além disso, as mencionadas alteragdes formuladas nos
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ultimos anos visando garantir o financiamento das candidaturas de
mulheres e pessoas negras — limitando a discricionariedade dos par-
tidos na destinagdo dos recursos do fundo eleitoral — se tratam de
acdo afirmativas tomadas, em maioria, pelo Poder Judiciario, vi-
sando a concretizacdo do principio material da igualdade ou, numa
perspectiva rawlseana, da equidade (justiga distributiva). Conforme
descrito na ementa do julgamento da histérica ADPF n°® 186 pelo
STF (reserva de vagas para negros nas universidades), sob a relato-
ria do Ministro Ricardo Lewandowski:

Nao contraria — ao contrario, prestigia — o principio da igual-
dade material, previsto no caput do art. 5° da Carta da Republi-
ca, a possibilidade de o Estado langar méo seja de politicas de
cunho universalista, que abrangem um niimero indeterminados
de individuos, mediante agdes de natureza estrutural, seja de
acdes afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de
maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um
tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superag@o de desi-
gualdades decorrentes de situagdes historicas particulares.

Tratam-se, pois, de aplicacdes concretas da inteligéncia do
principio da diferenca de John Rawls. Em sua obra “Justica como
equidade”, Rawls (2003, p. 212) enumera como medidas tendentes
a efetivar o valor das liberdades politicas “o uso de fundos publicos
para elei¢des e restri¢cdes as contribui¢des de campanha” e a “garan-
tia de um acesso equitativo aos meios de comunicacdo”. Ou seja,
medidas tomadas nos ultimos anos no d&mbito do processo eleitoral
brasileiro, com viés de aplicacdo de uma justiga distributiva. Sobre
a influéncia do pensador norte americano na concep¢ao das agoes
afirmativas (OLIVEIRA, M. R., 2013, p. 188):

E plenamente possivel identificar no contexto das modernas
democracias eleitorais, a nogdo de que a disputa dos cargos de
governo deve se travar num contexto de rigorosa igualdade, e
que tal se da quando se assegura, de modo equitativo, aos con-
tendores, a igualdade de oportunidades, com clara inspirago
nas linhas fundantes da teoria da justica como equidade de John
Rawls.

No caso, as mulheres e pessoas negras sdo considerados
como grupos menos favorecidos da sociedade, sendo assim, a pro-
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pria coletividade consegue delinear regras que visam maximizar os
seus beneficios. Assim, “os termos do acordo, consequentemente,
devem preceituar normas justas e equitativas que redundem em van-
tagens para todos, garantindo-se aos menos favorecidos acesso a
bens e recursos a que fariam jus num sistema carente de hierarquia.”
(BASTOS e ROCHA, 2003, p. 442)

A aplicagdo da equidade na teoria de justica de John Rawls
¢ perfeitamente aplicavel no campo eleitoral. Cuida-se de melhora-
mento do sistema de sele¢do visando amenizar as dificuldades para a
realiza¢do da democracia no pais, diante de uma sociedade marcada
por problemas socioecondmicos e desigualdades sociais. O género
feminino emerge como grupo historicamente excluido das decisdes
de poder, assim como acontece com as pessoas negras. Neste ultimo
caso, ainda ha a chaga social do racismo estrutural presente na socie-
dade, o que reclama a aplicagdo de ac¢des afirmativas. Nesse sentido
(OLIVEIRA, M. R., 2013, pp. 188/189):

A igualdade de oportunidades nas competi¢des eleitorais, mais
do que um regime que privilegie as liberdades politicas, co-
bra uma forte interferéncia estatal, em especial dos organismos
eleitorais. Nao se trata apenas da ndo discriminag@o entre as
opg¢des politicas que se apresentam, postulado nitidamente de
matriz liberal, mas sim e especialmente de uma intervengdo es-
tatal nas disputas para assegurar a equidade.

E interessante notar que todas as medidas de financiamento
de campanhas mencionadas no tdpico anterior buscam uma justiga
procedimental, agindo na competicdo ¢ ndo no resultado. Em
outras palavras, os incentivos se ddo na tentativa de uma busca por
igualdade nos pontos de partida, sem que haja a mera reserva de
vagas para mulheres e negros. Diante das expectativas legitimas
postas em jogo, firmadas consensualmente por individuos (sob a
premissa do véu da ignorancia), aceita-se o resultado. E notorio o
paralelo com as ideias de equidade em John Rawls.

Michael Sandel (2011, p. 195) descreve quatro diferentes
teorias de justica distributiva: (i) sistema feudal ou de castas, em
que a hierarquia ¢ estabelecida em fun¢do do nascimento; (ii) li-
bertaria, baseada no livre mercado com igualdade de oportunida-
des; (ii1) meritocratica, baseada no livre mercado com igualdade de
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oportunidades justa; e (iv) igualitaria, baseada no principio da dife-
renga de John Rawls. As trés primeiras teorias encontram objegdes
do ponto de vista moral (“seja por nascimento, seja por um melhor
posicionamento social e econdmico, seja por aptidoes e habilidades
naturais”), o que ndo ocorre na teoria de Rawls.

5 CONCLUSAO

O pensamento de John Rawls esta bastante presente na for-
mulacdo de politicas publicas e delineamento de agdes afirmativas.
No ambito do Supremo Tribunal Federal, a titulo de exemplo, po-
demos citar as referéncias explicitas nos julgamentos da ADPF n°
186 (cotas raciais nas universidades), que menciona a teoria da dife-
ren¢a de Rawls; no Mandado de Injuncdo n° 6.825 (eutanasia), que
menciona a ideia de “consenso sobreposto” em Rawls; na ADPF n°
457 (proibigdo de divulgag¢do de material com ideologia de género
nas universidades), que menciona a obra “Liberalismo Politico” de
Rawls acerca da cultura plural da sociedade; ¢ na Reclamagdo n°
33.782 (proibi¢ao de divulgacao de conteudo audiovisual com sati-
ras ao cristianismo), que menciona a ideia de liberdade de expressao
em Rawls.

Trabalhando a ideia do tedrico italiano Giuseppe Lumia,
o professor Geovany C. Jeveaux (2018, p. 123) explica acerca da
necessidade de justificagdo, por meio de argumentos verossimeis,
acerca da aplicacdo das teorias de distribuigdo para se promover a
busca de uma sociedade justa. A forte justificagdo tedrica de tais
regras, baseadas em nog¢des de teoria da justica, é necessaria por-
que tais questoes se diferenciam do método puramente cientifico e,
além disso, trazem a desconfianga por se aproximarem de escolhas
ideologicas.

O problema da escolha ideoldgica do critério de justiga ¢ que
a ideologia precisa primeiro se desvencilhar de sua visdo pe-
jorativa, de mascaramento da realidade, porque se a escolha
for feita nessa perspectiva ela estara para sempre marcada pela
desconfianca. Se, ao contrario, a ideologia for concebida como
um sistema de ideias, opinides e crencas compartilhadas pe-
los membros de uma sociedade, sem a predeterminacao de fins
a atingir, a escolha pode ser feita de modo mais consensual.
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Porém, diferentemente do discurso cientifico, que ostenta uma
fungdo meramente descritivo-informativa da aproximagdo en-
tre sujeito e objeto e pode ser controlado por relagdes causais
verificaveis empiricamente, no discurso ideoldgico, que de-
sempenha fungdo valorativo-prescritiva acerca das condutas e
escolhas humanas, aquele controle ndo existe. Com isso, sua
aceitagdo depende da demonstragdo discursiva das razdes das
escolhas, por meio de argumentos verossimeis.”

Podemos dizer, em linhas gerais, que a teoria da justi¢a
como equidade em John Rawls, longe de ser imune de criticas, for-
nece um substrato racional convincente acerca da aplicagao das re-
gras de organizacao da sociedade, com solugdes equanimes e, dentro
do possivel, neutras do ponto de vista moral. Nas palavras de John
Rawls (2000, p. 122):

A distribui¢@o natural ndo ¢ justa nem injusta; tampouco ¢ in-
justo que as pessoas nas¢am em uma determinada posi¢do na
sociedade. Esses fatos sdo simplesmente naturais. O que ¢ justo
ou injusto ¢ a maneira como as institui¢des lidam com esses
fatos.

Exsurge, portanto, a importancia da discussdo acerca dos
principios de teoria da justica, cujas bases tedricas sdo capazes de in-
fluenciar profundamente a formulacéo das regras de uma sociedade,
tal como vem acontecendo com as mencionadas a¢des afirmativas e
equitativas no ambito do processo eleitoral, sob a influéncia da teo-
ria da equidade de John Rawls. A capacidade de ser eleito em justas
condi¢des de competicdo, alids, guarda em si especial importancia,
pela possibilidade de assung¢do de posicdes de autoridade que refleti-
rdo na formulagdo das futuras regras que acarretardo novos impactos
em toda a coletividade.
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Justica social (ou distributiva) e o
imposto sobre grandes fortunas: a

visdo libertaria de Robert Nozick

.

Gabriela Galimberti de Souza Pimenta

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo analisar a Teoria de
Justiga social (ou distributiva) que consubstanciou a inclusio da pre-
visdo constitucional de imposto sobre grandes fortunas, procedendo
ao confronto desse ideal com a Teoria da Justica em propriedade
desenvolvida por Robert Nozick. Diante da inexisténcia, até o pre-
sente, de promulgagdo de lei complementar que regulamente o im-
posto, langar-se-a mao de alguns projetos de lei complementar apre-
sentados pelo Congresso Nacional, mas que ainda ndo atingiram o
patamar de dispositivo legal.

1 O IMPOSTO SOBRE GRANDES FORTUNAS

A Constitui¢ao Federal brasileira de 1988 dispde em seu ar-
tigo 153 que compete & Unido instituir imposto sobre grandes for-
tunas, nos termos de lei complementar. Portanto, trata-se de norma
de eficacia limitada, ou aplicabilidade diferida, posto que necessita
da promulgacdo de uma norma integrativa infraconstitucional para
produzir efeitos de maneira ampla, o que ndo ocorreu até a presente
data.

Ha, contudo, alguns projetos de lei em tramite no Congresso
Nacional que tratam do tema, a exemplo do Projeto de Lei Comple-
mentar (PLC) n°® 162/89, do Senador Fernando Henrique Cardoso,
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atual n° 202/89, ao qual foram apensados os Projetos n° 108/89, do
Deputado Juarez Marques Batista, n° 208/89, do Deputado Antonio
Mariz, e n° 268/90, do Deputado Ivo Cersésimo, bem como do PLC
n°® 534/2011, do Senador Antonio Carlos Valadares (PSB/SE), os
quais serdo utilizados neste trabalho.

Sobre o fato gerador do tributo, o PLC n°® 534/2011 dispde
o seguinte: “O imposto tem por fato gerador a titularidade, em 31
de dezembro de cada ano civil, do patriménio definido no art. 4°,
em valor superior a R$2.500.000,00 (dois milhGes ¢ quinhentos mil
reais)” (BRASIL, 2011).

De maneira semelhante, o PLC n°® 162/89 estabelece como
fato gerador “a titularidade, em 1° de janeiro de cada ano, de fortu-
na em valor superior a NCZ$2.000.000,00, expressos em moeda de
poder aquisitivo de 1-2-89” (BRASIL, 1989).

Por sua vez, o PLC n° 108/89 estabelece como sendo fortuna
a soma dos bens e direitos de uma pessoa fisica e seus dependen-
tes legais que ultrapassem 2.999.999 Bénus do Tesouro Nacional
(BTN) (BRASIL, 1989), enquanto o PLC n°® 208/89 caracteriza as
grandes fortunas como os patrimonios liquidos de valor superior a
5.000 vezes o limite mensal de isengdo do imposto de renda da pes-
soa fisica, vigorante no més de janeiro do exercicio de incidéncia
(BRASIL, 1989).

Ao examinar os Projetos, o Consultor Legislativo do Sena-
do Federal Olavo Nery Corsatto apontou que

Guardadas as varia¢des de projeto a projeto, verifica-se que, em
linhas gerais, grande fortuna — fato gerador do imposto — seria
o patrimonio da pessoa fisica, apurado anualmente, cujo valor
ultrapassasse determinado limite. Sua apuracdo quase sempre
obedeceria a mecanismo, previsto em cada projeto, de acrés-
cimos e dedugdes. Tal patrimonio seria constituido, portanto,
de bens, moveis e imoveis, fisicos e financeiros, e direitos do
contribuinte (CORSATTO, 2000, pp. 94-95).

Dessa forma, o fato gerador do imposto sobre grandes for-
tunas seria simplesmente a existéncia de patrimonio da pessoa fisica
no momento da tributagdo, independentemente de como esse patri-
monio fora adquirido. A taxagdo levaria em conta, portanto, apenas
a situag@o corrente do patriménio, desconsiderando qualquer carater
histérico no tocante a como se deu sua acumulagio.
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Nota-se, entdo, que os projetos examinados estdo inseridos
em um contexto de justica social distributiva, posto que possuem
claramente a finalidade de criar um mecanismo de distribuicdo de
renda, tributando patrimonios correntes considerados elevados para,
em seguida, redistribui-los por meio da atuagdo do Estado.

Nesse tocante, o presente trabalho buscara confrontar o ins-
trumento do imposto sobre grandes fortunas, conjuntamente com as
regulamentagdes propostas, em face da Teoria da Justiga em pro-
priedade proposta pelo Professor Robert Nozick em sua obra Anar-
quia, Estado e Utopia (NOZICK, 1991).

2 ATEORIA DE JUSTICA DE ROBERT NOZICK

Filésofo norte-americano e professor da Universidade de
Harvard, Robert Nozick langou em 1974 sua obra Anarquia, Esta-
do e Utopia em resposta a Uma Teoria da Justica de John Rawls
(1971). Defensor do conceito de Estado minimo, Nozick contestou
as teses politicas sociais liberais, socialistas e conservadoras da épo-
ca. Sua analise inovadora em matéria de filosofia politica lhe rendeu
o prémio National Book Award em 1975.

Em sua obra, o Autor busca refutar a Teoria de Justica distri-
butiva de Rawls. Nesse contexto, Nozick critica o uso da expressao
“justica distributiva” que, para ele, ndo seria neutra, pois dependeria
sempre da pressuposicao de que a situagdo corrente de distribuigdo
de propriedades teria resultado de algum erro ou injustica e, portan-
to, necessitaria de corregao.

Segundo o Autor, em uma sociedade livre, qualquer padrdo
distributivo de resultado definido enquanto paradigma para defini-
¢do de uma Teoria de Justica distributiva estaria fadado ao fracasso,
pois as desigualdades surgiriam naturalmente da prépria livre inicia-
tiva dos individuos de disporem de suas propriedades.

Dessa forma, para ser posta em pratica, qualquer Teoria de
Justiga distributiva necessitaria de mecanismos que permitissem que
uma autoridade central (personalizada na figura do Estado) contro-
lasse todos os recursos e decidisse como eles deveriam ser reparti-
dos, reduzindo sobremaneira ou eliminando a liberdade dos indivi-
duos.

Nesse topico, conclui o Autor que “nenhum principio de
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estado final ou distributivo padronizado de justica pode ser conti-
nuamente implementado sem interferéncia continua na vida das pes-
soas” (NOZICK, 1991, p. 183).

Nozick enfatiza, portanto, que uma Teoria da Justi¢ca que
defenda a liberdade ndo pode dispor de um padrao distributivo de
resultado, ndo sendo possivel falar, entdo, em “justica distributiva”,
mas sim em “justica em propriedade”.

Segundo o Autor, a justiga em propriedade decorreria da ob-
servancia aos seguintes requisitos: (1) justica na aquisi¢ao inicial
das propriedades (aquisi¢do de coisas ndo possuidas); (2) justi¢a na
transferéncia de propriedades (de uma pessoa a outra); e (3) justica
na reparacao da injustica (quando ocorre violagdo aos principios an-
teriores).

Dessa forma, o mundo justo seria regulado pelas seguintes
maximas (NOZICK, 1991, p. 172): (a) a pessoa que adquire uma
propriedade de acordo com o principio de justica na aquisicdo tem
direito a essa propriedade; (b) a pessoa que adquire uma propriedade
de acordo com o principio de justica em transferéncias, de alguém
mais com direito a propriedade, tem direito a propriedade; e (c) nin-
guém tem direito a uma propriedade exceto por aplicagdes (repeti-
das) de “a” e “b”.

Assim, a justica em propriedade estaria atrelada a obser-
vancia a justi¢a nas transferéncias. A primeira “transferéncia” legi-
tima se daria com a aquisicdo da coisa ndo possuida. A partir dai, o
que quer que surgisse de uma situacdo justa, através de etapas jus-
tas (meios legitimos de transferéncia), seria em si justo (NOZICK,
1991, p. 172).

Uma vez que os meios de troca especificados pelo principio
de justica nas transferéncias preservariam a justi¢a de qualquer si-
tuacdo que decorresse de transi¢des repetidas, é possivel caracterizar
a Teoria de Justica do Autor como sendo uma teoria procedimenta-
lista, que ndo leva em conta o resultado final do processo para definir
se ele € justo ou ndo. Para ele, a redistribuicao de propriedades so6
teria lugar quando houvesse violagdo de direitos das pessoas (vio-
lagdo a justiga na aquisicdo inicial ou a justi¢a na transferéncia das
propriedades).
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2.1 O carater historico da propriedade

Ao discorrer sobre a justica em propriedade, Nozick aduz
que a justica na distribuicao deve ser historica, uma vez que depende
de como a distribuicdo ocorreu, € ndo da maneira como as coisas
restaram distribuidas.

Por essa razdo, o Autor rejeita qualquer Teoria de Justica de
reparti¢do corrente e os demais principios de resultado final (ou de
estado final), que sdo a-historicos, como se vé na passagem abaixo:

Do ponto de vista histérico da concepgao de justica que con-
fere direitos a propriedade, aqueles que comegam tudo de novo para
completar a frase ‘a cada um segundo suas > tratam objetos
como se ndo viessem de algum lugar, como se saissem do nada (NO-
ZICK, 1991, p. 180).

Afinal, enquanto os principios a-historicos ignoram in-
formagodes das matrizes passadas (histdricas) que deram causa ao
estado corrente de distribuicdo das propriedades, os principios his-
toricos sustentam que circunstincias ou agdes passadas podem legi-
timamente criar direitos ou merecimentos diferenciais as coisas. E
esse resultado diverso na distribui¢do corrente das propriedades ndo
significa injustica social, ou injusti¢a distributiva.

2.2. O problema dos padrées de resultado final

Nozick afirma que quase todos os principios sugeridos de
justica distributiva sdo padronizados, seja pelo mérito moral, pelas
necessidades, pelos esfor¢os, ou a soma combinada desses fatores.
Afinal, para que seja possivel caracterizar o estado corrente de dis-
tribuicdo das propriedades como justo ou injusto, adotando-se prin-
cipios a-historicos, ¢ necessario estabelecer padrdes de resultado
final que serdo usados enquanto pardmetros comparativos para tal
exame e julgamento.

Para o Autor, esses padrdes ndo possuem uma dimensao na-
tural. Apesar de ser possivel identificar os principios que regem o
procedimento mediante o qual o conjunto de propriedades € gerado,
o resultado desse processo, contudo, ndo obedece livre e esponta-
neamente a nenhum padrao.

Portanto, uma vez que a liberdade dos individuos resulta
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sempre na perturbacdo dos padrdes de resultado pretendidos, Nozi-
ck conclui que “nenhum principio de estado final ou distributivo pa-
dronizado de justica pode ser continuamente implementado sem in-
terferéncia continua na vida das pessoas” (NOZICK, 1991, p. 183).

3 O IMPOSTO SOBRE GRANDES FORTUNAS SOB A
OTICA DA TEORIA DA JUSTICA EM PROPRIEDADE:
UMA PRIMEIRA CONCLUSAO

Adotando-se a Teoria de Justica em propriedade de Nozick
como premissa, tornar-se-ia injustificavel que uma autoridade cen-
tral (Estado) atuasse visando alcancar justica social por meio de tri-
butagdo de propriedades e sua redistribuicao, tomando em conside-
racao tdo somente o estado corrente das coisas e ignorando, portanto,
as circunstancias passadas que resultaram na distribuig¢do corrente.

Tal atuac@o violaria as proprias premissas procedimentais
de justica da aquisi¢do e na transmissdo propostas pela Teoria de
Nozick, penalizando injustamente aqueles individuos que, agindo
em conformidade com os requisitos de justi¢ca estabelecidos previa-
mente, alcangcassem um resultado final de acumulacdo de proprie-
dades.

Dessa forma, o imposto sobre grandes fortunas, nos termos
propostos nos projetos de lei complementar em tramite no Congres-
so Nacional, configuraria uma agao injusta por parte do Estado.

Afinal, conforme demonstrado no primeiro topico, os pro-
jetos de lei convergem no sentido de definir como fato gerador do
tributo tdo somente o estado corrente de propriedade dos individuos,
avaliados de acordo com um pretenso padrao de resultado que pena-
liza os individuos que historicamente lograram €xito nos processos
de aquisi¢do e transferéncia de propriedades.

Nesse interim, as diferentes defini¢des, entre os projetos de
lei, dos valores que configurariam grandes fortunas — ou seja, dos
padrdes de resultado — demonstram que inexiste substrato universal
para a delimitagdo de um padro de resultado unanimemente aceito
como justo.

O valor apontado pelo PLC n° 208/89 para caracterizagdo de
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grandes fortunas, por exemplo, equivale a 400% do valor delimitado
pelo PLC n°® 534/2011. Portanto, nota-se que os padrdes delimitados
pelo Congresso Nacional com a pretensdo de universalidade ndo sdo
unanimes nem mesmo entre eles, variando consideravelmente sem
qualquer justificativa aparente.

Tal feita confirma a impossibilidade, segundo a Teoria de
Justica de Nozick, de estabelecer-se padrdes de resultado cogentes
sem que o Estado incorra em arbitrariedades. Dai decorre a ligdo do
Autor, de que a adogdo de qualquer Teoria de Justica distributiva
resulta inevitavelmente em violacdo, pela autoridade central, das li-
berdades individuais.

Portanto, conclui-se que a pretensdo de realizacdo de justi-
c¢a social consubstanciada na tributacdo de propriedades correntes
dos individuos, desconsiderando-se premissas historicas de justica
distributiva e aplicando-se padrdes ndo naturais de resultado, ndo
encontra respaldo na Teoria de Justica em propriedade apresentada
por Robert Nozick em sua obra Anarquia, Estado e Utopia.

Consoante esse entendimento, conclui este trabalho que,
sob a otica do Autor, € impropria a pretensdo do Estado brasileiro
de realizar Justi¢a social por meio de tributacdo das propriedades
correntes dos individuos, a exemplo do que se pretende por meio
das regulamentagdes propostas ao imposto sobre grandes fortunas
no ordenamento juridico patrio.
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Procedimentalismo argumentativo na soluc¢io
de colisdes entre direitos fundamentais com
carater de principio: conexdo entre a teoria

dos direitos fundamentais e a teoria da justica
- de Robert Alexy
'Geovany Cardoso Jeveaux

1 INTRODUCAO

O presente texto explora a conexao entre a teoria dos direi-
tos fundamentais ¢ a teoria da justica de Robert Alexy, no contexto
do que Claudia Toledo chama de pensamento como sistema daquele
autor'.

No livro Teoria dos Direitos Fundamentais?, Alexy apresen-
tou uma teoria declaradamente egressa da tradi¢ao da jurisprudéncia
dos conceitos, dogmatica e de linguagem deontologica, na qual os
direitos fundamentais sdo caracterizados como principios, diante de
seus fracos modais dednticos (em oposigdo as regras), que por isso
mesmo enunciam a sua concretizagdo na melhor medida possivel
(enquanto mandados de otimizag?o), ou seja, a depender de certas
circunstancias faticas (adequagao e necessidade) e juridicas (propor-
cionalidade em sentido estrito) somente verificaveis em cada caso
concreto.

Apoés “matematizar” (com a formula do peso) a solugdo da
colisdo entre direitos fundamentais com carater de principios, Ale-
xy sofreu criticas de Habermas (e de Bockenforde) e as respondeu
no texto Epillogo a Teoria dos Direitos Fundamentais®, no qual de-
fendeu basicamente que a solugdo da colis@o se da no plano da ar-

1 TOLEDO, Cléaudia. O pensamento de Robert Alexy como sistema: argumentacao juri-
dica, direitos fundamentais, conceito ¢ validade do direito. In: TOLEDO, Claudia (org.). O
pensamento de Robert Alexy como sistema. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 29-47.

2 Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001.

3 Revista Espanola de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, n. 66, set/dez 2002.
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gumentagdo, por meio do que chamou de relagdo triadica de peso.
Trata-se de complemento a metafora do peso explorada no livro,
segundo a qual o maior peso relativo concreto de um principio de-
termina sua precedéncia ao outro em colisdo, na comparagdo entre
pros e contras da importancia e do prejuizo da ndo satisfagdo de um
principio em relagdo ao outro.

Em outro texto, intitulado de Justi¢a como Corregdo?, Alexy
apresentou sua teoria da justica, valendo-se do conceito aristotélico
de justica corretiva e distributiva, com base no qual se almeja encon-
trar a conexao antes mencionada.

Para explorar tal objetivo, necessario antes analisar a teo-
ria da justica de Aristoteles, para saber se as defini¢des de justica
corretiva e de justi¢a distributiva defendidas por Alexy sdo ou ndo
adequadas a sua origem e em qual contexto elas foram adaptadas,
para sua melhor compreensao.

2 JUSTICA EM ARISTOTELES

No Livro V de Etica a Nicomaco, Aristoteles define justica
como “...aquela disposicao de carater que torna as pessoas propen-
sas a fazer o que € justo, que as faz agir justamente e desejar o que €
justo...”. A defini¢do de justica depende entdo de saber quais agdes
humanas sdo justas, conceito que se alcanca por oposi¢do ao que €
injusto. E injustas séo as agdes humanas contrarias a lei (as leis sdo
presumidas legitimas e por isso justas porque “...tém em mira a van-
tagem comum...”) ou praticadas com ganancia, com improbidade e
com maldade, ou seja, sdo todas aquelas contrarias ao bem do outro.
Logo, justas s@o as agdes boas “...em relacdo ao nosso proximo” ou
aquelas que visam o bem alheio®.

A justica entdo € uma virtude (a maior delas), mas enquanto
a primeira revela uma agdo boa em relagdo ao proximo, a segunda
revela a disposi¢ao de carater para assim agir, ou seja, nao basta
que se saiba quais agdes sdo justas, sendo antes necessaria a predis-
posicdo para agir desse modo, coisa que se adquire com a ética, ou
seja, com os héabitos de uma vida virtuosa, unica capaz de gerar a

4 Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 26, 2003.
5 Etica a Nicomaco. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1991.
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felicidade (eudaimonia).

A justiga legal® tem carater lato (1), dizendo respeito aos
atos “...que tendem a produzir ¢ a preservar, para a sociedade politi-
ca, a felicidade e os elementos que a compdem”, havendo ainda uma
justica particular ou estrita (2), dividida em justica distributiva (a),
“...que se manifesta nas distribui¢des de honras, de dinheiro ou das
outras coisas que sdo divididas entre aqueles que t€ém parte na cons-
tituigdo...”, e em justica corretiva (b), que se manifesta nas relagoes
entre individuos, tanto em transagdes voluntarias (compra e venda,
mutuo, depdsito, locagdo) quanto em atos involuntarios (clandesti-
nos: furto, adultério, fraude; violentos: agressdo, sequestro, homici-
dio).

Na espécie de justica 2.a, o ponto intermediario (mesotes)
entre as coisas a distribuir (comuns a todos da mesma comunidade
politica) e as pessoas potencialmente favorecidas ¢ a equidade, que
se manifesta nesses dois eixos (coisas e pessoas) com base na igual-
dade, que equaliza as coisas de acordo com um padrao (p.ex., entre
coisas maiores € menores), € no justo, que relativiza as pessoas de
acordo com o mérito. O mérito varia conforme o tipo de governo:
p. ex., entre os democratas o critério meritorio ¢ a liberdade; entre
os oligarcas ¢ a riqueza; entre os aristocratas € a exceléncia . Por
isso, “o0 justo &, pois, uma espécie de termo proporcional...”, do tipo
geométrico ou nao continuo, “...pois ndo podemos obter um termo
Unico que represente uma pessoa e uma coisa”.

Na espécie de justica 2.b, o ponto intermedidrio € a propor-
cdo entre a perda e o ganho na transag@o ou no delito, ou melhor,
“maior quantidade do bem e menor quantidade do mal representam
ganho, e o contrario perda”. Trata-se de proporgdo aritmética: na
transagdo, “consiste em ter uma quantidade igual antes e depois...”
dela, conforme a equivaléncia subjetiva das presta¢des envolvidas
em negdcios voluntarios; no delito, consiste em estabelecer uma
equivaléncia entre o fato delituoso e a pena.

Quando a lei na justica legal “[...] se expressa universalmen-
te e surge um caso que nao ¢ abrangido pela declaragdo universal, ¢
justo, uma vez que o legislador falhou e errou por excesso ou sim-

6 A justica legal ¢ uma parte da justiga politica e diz respeito a agdes estabelecidas em cada
sociedade como justas ou injustas por convengao ou conveniéncia, sendo portanto especifica
ou particular de determinado lugar. Outra parte da justiga politica ¢ a justi¢a natural, “[...] que
tem a mesma forga onde quer que seja [...] porque as coisas que sdo por natureza, sdo imuta-
veis e em toda parte tém a mesma forga [...]”, sendo portanto universal.
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plicidade, corrigir a omissao [...]”, providéncia que ndo se alcanga
pela medida ou o padrdo de justica corresponde as agdes considera-
das justas por for¢a da convengdo, mas por equidade, que funciona
assim como “[...] uma corre¢do da justica legal”.

De acordo com Michael J. Sandel, a teoria da justica de
Aristoteles € (i) teleologica, no sentido de que a definicdo de direi-
tos depende de saber qual € a finalidade (télos) da pratica social em
que eles serdo atribuidos ou reconhecidos, e também (ii) honorifica,
no sentido de que essa atribuicdo depende das virtudes a honrar e
a recompensar, diferindo-se assim das teorias contemporaneas, que
buscam principios neutros de justica com base nos quais as pessoas
possam escolher seus proprios objetivos. Em outras palavras, em
Aristételes o critério de justica (mérito) nao € neutro, porque para
além do fim ou proposito do bem a ser distribuido é necessario que
o beneficiario possua “exceléncia relevante”, exemplificando essa
combina¢do com o caso das flautas: se os bens a distribuir sdo flau-
tas, elas devem ser atribuidas aos melhores flautistas, porque a ex-
celéncia da musica depende da exceléncia do musico. Se em Aris-
toteles a justica € uma questdo de adequagdo entre o fim das coisas
a distribuir e as exceléncias das pessoas a recebé-las, para as teorias
liberais da justiga, de Kant a Rawls, “atribuir direitos ndo ¢é ajustar
as pessoas a papéis adequados a sua natureza; ¢ deixar que elas esco-
lham sozinhas os proprios papéis”. No caso das instituigdes sociais
e das praticas politicas esse raciocinio teleoldgico pode ser proble-
matico nos dias de hoje, porque “atribuir por antecipagao qualquer
proposito ou finalidade a comunidade politica seria privar o cidadao
do direito de decidir por si mesmo™’.

Outrossim, a justi¢a distributiva por natureza ¢ discrimina-
toria, sendo entdo necessario saber quais discriminagdes sdo justas.
Em Aristoteles, a comunidade politica existe para honrar e recom-
pensar a virtude civica e o reconhecimento ptblico dos merecedo-
res tem papel pedagdgico em uma boa cidade, cujas leis devem “...
cultivar habitos que fagam de nds individuos de bom carater”. Ao
mesmo tempo, apenas em uma comunidade politica podemos adqui-
rir virtude moral, ou seja, capacidade de julgamento racional quanto
a saber quais agdes sdo justas (sabedoria pratica ou racionalidade

7 Justi¢a: o que € fazer a coisa certa? Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2011, p.
233-235,239 e 248.
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pratica). Em resumo, “primeiramente, as leis da polis incutem bons
habitos, formam o bom carater ¢ nos colocam no caminho da virtude
civica. Em segundo lugar, a vida do cidaddo nos permite exercitar
capacidades de deliberacdo e sabedoria pratica que, de outra forma,
ficariam adormecidas™®.

Para Alasdair MaclIntyre, a justica aristotélica é um tipo de
virtude holistica e politica, e ndo particular e individual (como se
atribui a Platdo), sendo também realista (oposta & utopia platoni-
ca). Holistica, porque o conhecimento cientifico (epistéme) somente
pode ser obtido partindo-se do individual para o universal (epago-
g¢é), estando o homem representado como uma parte do todo que
¢ a polis; politica, porque a justica (dikaiosyne) é uma norma de
ordenacao da polis (diké) e somente nesta ultima as virtudes de ca-
rater (areté) podem ser desenvolvidas, necessariamente ao lado da
inteligéncia pratica (phronesis); realista, porque apenas em poleis
concretas € possivel testar os principios da acdo que opdem o justo
€ 0 injusto para encontrar a esséncia ou principio unico (arché) por
meio de um método de compreensdo dialético (noiis)’.

Em outro capitulo, destinado a analisar especificamente a
visdo de Aristoteles sobre a justiga, MacIntyre explica que a melhor
polis possui uma estrutura ocupacional hierarquica, excludente de
certos papéis sociais (como os artistas, os mercadores, os campone-
ses, as mulheres e os escravos), nos quais sao desenvolvidas apenas
em parte as virtudes do bom cidadao, e inclusiva do cidaddo ma-
duro, que adquire pela experiéncia em varios papéis propriamente
politicos (governado e governante) as virtudes que o tornam mere-
cedor das honras a distribuir. Assim, o principio da justa distribuicdo
implica no principio do merecimento, sendo necessarias duas con-
di¢des: (i) projeto comum em que as contribuigdes para o resultado
possam ser comparadas; (ii) visdo comum sobre a medida dessas
contribuig¢des e sobre a classificagdo das recompensas!'’.

Para além da virtude civica, contudo, ha uma virtude indi-
vidual que transcende a felicidade politica, tipicamente humana: a
theoria, que ¢ uma compreensdo contemplativa ou uma realizagdo
intelectual interna, mais elevada do que a experiéncia civica pode

8 Op. cit., pp. 237-247.

9 Justica de Quem? Qual Racionalidade? Sao Paulo: Loyola, 1991, pp. 103-105 e
110-112.

10 Op. cit., pp. 118-121 e 124.
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proporcionar. Para exemplificar a diferenca entre essas virtudes,
Maclntyre opde os protagonistas dos bens de exceléncia (visam ao
6timo ou ao nobre) aos protagonistas dos bens de eficacia (visam
ao oportuno ou ao prazeroso): os ultimos sao aqueles que calculam
racionalmente os meios menos custosos a empregar para alcangar o
fim desejado; os primeiros, ao contrario, sdo aqueles para quem as
acdes racionais sdo fins em si mesmas, ou seja, ndo sao focadas no
meio, mas no /6gos. E esse tipo de virtude que Aristoteles valoriza
no conceito de justica, porque o padrdo de acdo correta na pdlis é
aquele em que a agdo € justa por si mesma, ou seja, “...ser justo é
considerado uma condigdo para se alcangar qualquer bem e implica
preocupar-se com e valorizar ser justo, mesmo se ndo levasse a ne-
nhum outro bem”"'.

A aquisi¢do daquele tipo de virtude superior ocorre com o
desenvolvimento dialético da justica (dikaiosyne ou concepgao do
que € bom) e da inteligéncia pratica (phronesis ou habito de julgar
e de agir corretamente). A soma das duas corresponde ao raciocinio
pratico, pelo qual as agdes ndo sdo pré-orientadas e, por isso, sdo
justas por si mesmas'?.

3 ATEORIA DA JUSTICA DE ROBERT ALEXY

De acordo com Alexy, a justi¢a corresponde sempre a ques-
toes de distribuicdo e de compensagdo/correcdo, que se comunicam
reciprocamente ¢ condicionam a propria moral contida no conceito
de justo/injusto. Enquanto o modelo distributivo diz respeito a re-
lagdo entre os sujeitos envolvidos (quem distribui ¢ quem recebe),
o modelo comutativo diz respeito as relagdes entre objetos (o que
se compensa), mas ambos tém um problema atavico: a auséncia de
critérios racionais de justificagdo do discurso da distribuigdo e da
compensagdo. Sua teoria da justica se propoe entdo a corrigir argu-
mentativamente a distribuigdo e a compensagdo, sendo assim uma
teoria discursiva da justigal’.

Enquanto tal, a teoria tem carater normativo, ja que tem por

11 Idem, pp. 122-127.

12 Idem, pp. 130-134.
13 Justicia como Correccion. Cuadernos de filosofia del derecho, n. 26,2003, pp. 161-
163.
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objeto normas de distribuigcdo ¢ de compensagao, do mesmo modo
que outras teorias normativas da justica. Porém, somente ela pode
dar resposta satisfatoria ao dilema do extremismo entre as teorias
subjetivas (emotivas/relativistas/decisionistas) e objetivas (raciona-
listas, absolutistas, cognoscitivas), porque ndo considera nem que
juizos de justica sdo simples tomadas de posicao (decisdes) e tam-
pouco que sao simples juizos de fato, devendo antes ser problemati-
zados argumentativamente. Outrossim, uma teoria assim construida
ndo pressupde que juizos de justica devam necessariamente corres-
ponder a valores morais para que sejam verdadeiros'®.

Isso porque, para ele, a teoria discursiva da justica ¢ uma
teoria processual de correcdo de normas de justica, baseada em um
procedimento discursivo pratico racional, o que significa dizer que
¢ um procedimento argumentativo, ¢ nao decisional, que pressupoe
que (i) a justica admite argumentacao racional e (ii) deve ter por
objeto os interesses e necessidades dos envolvidos em questdes de
justica, conforme sua tradig@o e cultura. Por esse motivo, Alexy a
difere das teorias procedimentalistas de matriz hobbesiana, porque
elas buscam maximizar a utilidade mediante a negociacéo e a deci-
s30, € ndo os argumentos corretos’,

Referido discurso pratico racional esta sujeito as seguintes
condigbes: 1) genéricas: ndo contradigdo, universalidade, clareza
linguistica e conceitual, verdade empirica, atencao as implicagdes e
ponderacdo; 2) regras do discurso: a) os interessados sdo os sujeitos
do discurso; b) todos os sujeitos do discurso podem: b.1) problema-
tizar qualquer questdo; b.2) introduzir qualquer questao para debate
(regra de imissdo, pela qual os participantes podem introduzir suas
proprias concepcdes de justica); b.3) expressar suas opinides, de-
sejos e necessidades; ¢) nenhum interessado pode se impedido de
participar do discurso e tampouco coagido a dele participar caso ndo
queira!l®,

Nas regras do discurso estdo os elementos principais da teo-
ria discursiva da justiga, porque protegem tanto a liberdade e a igual-
dade dos participantes quanto a neutralidade e a objetividade dos
argumentos (que devem se sujeitar a prova, ou seja, a conferéncia ou

14 Op. cit., p. 164.
15 Ibidem, pp. 164-165.
16 Ibidem, pp. 165-166 ¢ 168.
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a corregdo). Outros elementos essenciais dessa teoria sdo: 1) a pro-
cedimentalizagdo, segundo a qual as regras do discurso ndo tém um
conteudo predeterminado, o que exige uma “teoria da substancia”!’
para resolver os problemas decorrentes dessa nova desidratagdo a
moda kelseniana e luhmanniana. Os procedimentos em especifico
sdo a legislacdo e a jurisdicdo, que tém por base a constituicao, que
€ 0 objeto primario da teoria; e 2) a idealizagdo, segundo a qual no
plano da realidade ou dos fatos ndo se pode esperar que todas as
regras do discurso sejam atendidas, motivo pelo qual ela implica a
necessidade do direito'®.

A soma da procedimentalizacdo com a idealizagdo conduz
a um discurso ideal, que tem as seguintes caracteristicas: auséncia
de restri¢do, completa clareza linguistica e conceitual, informagao
completa, capacidade e disponibilidade de troca de papéis e ndo pre-
juizo. Trata-se daquilo que Alexy chama de “ideia reguladora”, se-
gundo a qual “sdo corretas, e portanto justas, precisamente aquelas
normas, relativas a distribuicdes e compensagdes, as quais todos os
participantes, em um discurso ideal, dariam o proprio assentimento”.
Nesse caso, o consenso ¢ obtido pela “discussdo ilimitada”'®, porém
ndo num sentido temporal ou extensivo, mas quanto a auséncia de
limites a participagdo e as informagdes do discurso. Para Alexy, o
discurso ideal equivale a posicdo original de Rawls, porém com uma
importante distingdo: a neutralidade, aqui, ndo ¢ obtida pelos limites
as informagoes disponiveis aos sujeitos representativos, e sim pela
remoc¢ao desses limites informativos para os sujeitos participantes,
tendo assim uma fun¢éo idealizante (Habermas).

Quanto aos principios de justi¢a, Alexy cita a relagdo dos
seis principios mencionados por Perelman em um trabalho de 1945,
mas que prefere chamar de normas, a saber: 1) a cada um a mesma
coisa; 2) a cada um segundo seus méritos; 3) a cada um segundo
sua produgdo; 4) a cada um segundo suas necessidades; 5) a cada
um segundo seu nivel; 6) a cada um aquilo que lhe corresponde o
direito. Tais normas de justica podem ser encaradas como regras ou

17 Essa teoria tem como ponto de partida o fato do pluralismo de Rawls (ibidem, p.
167).

18 Ibidem, pp. 166-167 ¢ 170.

19 Essa “discussdo ilimitada” sofre restri¢ao pelo principio do equilibrio, baseado na
teoria dos principios (ibidem, p. 169-170).

20 Ibidem, pp. 166-167.
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como principios. No primeiro caso, havera uma ordenagdo priori-
taria das normas de justi¢a, a moda de Rawls. No segundo, ao con-
trario, havera uma ponderagdo entre as normas de justica, conceito
que ¢ considerado preferivel por Alexy. A ponderacdo sera regida
pelo principio do equilibrio racional, mais especificamente entre os
direitos fundamentais a liberdade (liberal) e os direitos fundamen-
tais sociais (welfare state) e também entre a igualdade juridica e a
igualdade de fato®'.

Nao obstante a introdug@o de uma teoria da substancia para
corrigir os problemas gerados pela desidratagdo do conteudo das re-
gras do discurso, que caracteriza a procedimentalizagdo, ¢ apesar de
seu procedimentalismo néo tratar da decis@o (e tampouco do direito,
embora necessario para a idealizagdo), mas sim da argumentacdo,
a teoria discursiva da justica de Alexy adota a mesma premissa das
teorias procedimentalistas, qual seja, o distanciamento da moral,
agora ndo mais entre direito e moral ou entre decisdo e moral, mas
entre moral e argumentagdo?. Trata-se de um problema ndo ape-
nas de abstracdo, que Alexy entende ser em verdade uma vantagem,
mas principalmente de coeréncia, porque se a moral da justiga esta
limitada a divisdes (justica distributiva) e compensagdes (justiga co-
mutativa) de bens e interesses, nos argumentos ponderaveis entre os
principios de justica existird um nucleo moral antecedente que de
todo modo influenciaré o discurso.

Enfim, esse problema revela o aparente retorno infinito a
indagagdo sobre se a justica pode ou ndo ter um conteudo, ou me-
lhor, se ela ¢ alcangada apenas pelo respeito as regras do jogo ou se
permite o calculo do resultado, seja do direito, seja da decisdo, seja
da argumentagao.

Como se percebe, Alexy retoma os conceitos bifrontes de

21 Ibidem, pp. 169-170.

22 Nas palavras de Maria Lucia de Paula Oliveira (apoiada em Lénio Streck), “[...] o
substancialismo identificaria valores substanciais dos quais a Constitui¢do e o sistema de con-
trole judicial deveriam ser tutores, enquanto que o procedimentalismo proporia um modelo de
democracia constitucional que ndo tem como condi¢@o prévia fundamentar-se nem em valo-
res compartilhados, nem em conteidos substantivos, mas em procedimentos que asseguram
a formagdo democratica da opinido e da vontade [...]”. O Neoconstitucionalismo, a Teoria
da Justiga e o Julgamento. In: QUARESMA, Regina, OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula e
OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de (Org.). Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 41. Por ora, seguimos esse conceito provisorio de procedimentalismo e substancialis-
mo, sem olvidar que existe outra defini¢ao mais fina, conforme a existéncia (substancialismo)
ou ndo (procedimentalismo) de critérios de justica para avaliar as decisdes politicas, nelas
incluidas as leis e as decisdes judiciais.
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Aristoteles sobre justica distributiva e justica comutativa ou corre-
tiva, mantendo-os no contexto de uma justiga politica legal ou que
se manifesta dentro de uma comunidade politica organizada, elimi-
nando porém (i) a carga autoritaria do sujeito decisorio e da pena,
substituindo o juiz pela “ideia reguladora” de auto-decisao, ¢ (ii) os
critérios de distribui¢do proporcional do mérito e de compensagao
aritmética entre perdas e ganhos, em favor de um procedimento ar-
gumentativo, e valendo-se, nessa ponte, tanto do conceito invertido
de véu de ignorincia de Rawls quanto do conceito de autoregula-
mentagdo de Habermas.

4 ANALISE CRIiTICA DA TEORIA DISCURSIVA DA
JUSTICA NOS MOLDES ARISTOTELICOS

Como visto no item III, supra, o mérito € o critério atribu-
tivo da justica distributiva, que, em um governo aristocratico (tipo
com base no qual Aristoteles desenvolveu sua teoria), deve observar
a exceléncia. Disso exsurgem entdo duas constatagdes: 1) o mérito
ndo tem significado na justi¢ga comutativa, que ocorre na compensa-
¢do entre prestacoes (direito privado) e na proporcionalidade entre
a falta e a pena (direito penal), de acordo com a equidade/igualdade
(a equidade/justo € reservada ao mérito); 2) em um governo demo-
cratico, cujo principio de justica ¢ a liberdade, e ndo a exceléncia,
ndo se sabe ao certo qual o critério meritorio da justica distributiva
Aristoteles teria defendido, ja que, do ponto de vista finalistico, ndo
se pode mais atribuir os melhores bens as melhores pessoas, confor-
me a exceléncia dos resultados; no maximo se pode especular que
os bens devem ser distribuidos as pessoas de modo a maximizar a
liberdade, mas o mérito, aqui, ndo ¢ a maior/menor virtude civica do
recebedor, o que impde as seguintes incomodas aporias: (i) em uma
democracia, quem merece mais ou menos liberdade? (ii) é possivel
atribuir mais ou menos liberdade em uma democracia, com base no
mérito? (iii) uma distribuicdo de mais ou menos liberdade em uma
democracia, com base no mérito, ndo seria ontologicamente anti de-
mocratica?

Assim, o problema apontado por Alexy relativamente aos
conceitos de justica corretiva/comutativa e de justica distributiva
de Aristételes (a auséncia de critérios racionais de justificacdo do
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discurso da distribui¢do e da compensagdo) € secundario de outro
antecedente, qual seja, a falta de definigdo do critério meritorio/fi-
nalistico da justica distributiva em uma democracia. Outrossim, de
qual modo seria vidvel uma ponderagdo entre a norma de justica “a
cada um segundo seus méritos” e outra norma de justi¢a, em caso de
confronto, com a privagdo de informagdes sobre o critério meritdrio/
finalistico da justica distributiva em uma democracia? Nao haveria,
aqui, uma redug@o de pelo menos duas caracteristicas do discurso
ideal (completa clareza linguistica e conceitual e informagao com-
pleta), déficit que decerto impactara a pressuposi¢ao de assentimen-
to dos participantes, a0 modo do teste da universalizagdo kantiano?

Duas conclusdes autoexcludentes sdo entdo possiveis, a sa-
ber: 1) se toda justica distributiva depende do critério meritorio e ele
esta interditado em um governo democratico por falta de informa-
¢oes suficientes sobre a atribuigdo finalistica dos bens as pessoas,
esse problema nao pode ser corrigido com a defini¢ao de critérios
racionais de justificagdo do discurso da distribui¢do, por falta das
condig¢des do discurso ideal; 2) aquele problema prejudica apenas
a norma de justica “a cada um segundo seus méritos” e somente
quando tratada como principio, por falta de premissas basicas de
ponderacdo com outra norma de justica, em caso de eventual con-
fronto; mas esta conclusdo impde uma nova duvida: quando tratada
como regra, a norma de justica “a cada um segundo seus méritos”
ndo sera justificada argumentativamente com base na ponderagao,
mas seu discurso legitimador pode ignorar o fato de que ainda assim
faltam informagdes sobre o critério meritério da justica distributiva
em uma democracia?

Como visto, apenas a justi¢a corretiva/comutativa nao sofre
do mesmo problema, ja que seu critério ndo ¢ o mérito, de modo que
a teoria da justica de Alexy parece mais correta somente nesse tipo
de justica aristotélica.

Outrossim, uma justi¢a discursiva procedimental nao pode
ser finalistica, ja que todo procedimentalismo esta focado no meio,
e ndo no fim, e como a teoria da justica de Aristoteles estd focada na
duplicidade de meios e de fins (protagonistas de bens de exceléncia
X protagonistas de bens de eficacia), segue-se que a teoria de Ale-
Xy somente ¢ compativel na primeira parte da racionalidade pratica
aristotélica (meio).
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A rigor, portanto, a teoria da justica de Alexy ndo ¢ total-
mente fiel a origem dos conceitos de justica comutativa/corretiva e
de justica distributiva, mas deve ser encarada como uma adaptacio,
por meio de um procedimento argumentativo que se vale tanto do
conceito invertido de véu de ignorancia de Rawls quanto do concei-
to de autoregulamentacdo de Habermas, encontrando aqui os ele-
mentos democraticos que faltaram a Aristoteles.

5 PROCEDIMENTALISMO ARGUMENTATIVO NA
COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS COM
CARATER DE PRINCIPIO

No livro Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy parte da
premissa de que a versdo deontoldgica dos direitos fundamentais ¢é
incompativel com uma ordem hierarquica entre eles (ao contrario
da versdo axioldgica), chamando a isso de lei de colisdo, segundo
a qual entre direitos fundamentais com carater de principio inexiste
hierarquia e relacdo de tempo pregresso ou de especialidade, crité-
rios classicos de solugdo de conflito de regras. Em outras palavras,
entre direitos fundamentais a relagdo de precedéncia entre um e ou-
tro é condicionada a certas circunstancias faticas e juridicas que,
somente encontradas em cada caso concreto, serdo determinantes
do resultado, ao contrario do conflito de regras, no qual a relacdo
de precedéncia ¢ incondicionada (afinal, independentemente das
circunstancias faticas e juridicas de qualquer caso concreto, entre
regras de diferentes hierarquias, precede a de maior nivel; entre re-
gras da mesma hierarquia e que tratam do mesmo tempo, precede
a mais nova; entre regras gerais e especiais, precede a primeira em
casos comuns e a segunda em casos especificos). Segue-se entdo a
necessidade de um critério especifico para a resolugdo de colisdes
entre direitos fundamentais, presente na maxima da proporcionali-
dade, em cujas submaximas sdo identificadas as circunstincias fa-
ticas (adequagdo e necessidade) e juridicas (proporcionalidade em
sentido estrito) que determinardo a precedéncia de um direito funda-
mental em relacdo ao outro®.

23 JEVEAUX, Geovany Cardoso. Teorias do estado e da constituigdo. Rio de Janeiro: GZ,
2015. pp. 127-129.
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Ha assim uma primeira rotina, a saber: (i) identificagdo dos
direitos fundamentais em colisdo, (ii) exame da adequacao dos meios
de exercicio por ambos os titulares, no que se refere a sua licitude ou
a sua ndo excessividade, (iii) identificacdo de outros meios menos
gravosos (meio mais benigno), (iv) aplicagao da proporcionalidade
em sentido estrito, na qual se aplica a lei de ponderagdo, que em-
bute uma segunda rotina (segundo a formula do peso e o 6timo de
Pareto): a) define-se a intensidade da intervengao, ou seja, o grau de
insatisfacdo ou afetacdo dos direitos fundamentais em jogo; b) defi-
ne-se a importancia dos fundamentos justificadores da intervengao,
isto €, a importancia da satisfagcdo do direito fundamental oposto; c)
responde-se sobre a importancia de satisfagdo de um direito funda-
mental justifica a ndo satisfacdo do outro. Em outras palavras, “...
pode-se conceber essa etapas como o resultado de uma relagdo entre
proés e contras ou de custos e beneficios, na qual se pondera se os
pros ou beneficios sdo proporcionalmente maiores do que os contras
ou custos, de tal modo que o principio com menor custo para o outro
seja o preferivel”.

Sdo assim duas rotinas (ou procedimentos): 1) na primeira,
as submaximas estdo dispostas em ordem sequencial e excludente,
porque na falta de adequacdo de meio de exercicio de um dos di-
reitos fundamentais, o outro sera o precedente; se ambos 0s meios
forem adequados, mas um deles for desnecessario, precede aquele
cujo meio era o mais benigno; a terceira somente ¢ aplicada entdo
quando ambos os meios forem adequados e necessarios; 2) na se-
gunda, todas as etapas devem ser aplicadas em relagdo a cada direito
fundamental em jogo.

Contra a proporcionalidade em sentido estrito, Habermas
sustentou que nao era possivel emitir juizos corretos sobre a inten-
sidade das intervengdes, sobre o grau de importancia de satisfagdo
e sobre a rela¢do entre ambos, especialmente quando adotada a for-
mula do peso, por falta de medidas racionais, o que tornava a ponde-
racdo arbitraria e irreflexiva. Contra essa objecdo, Alexy propds uma
escala de intervencao e de importancia no texto Epilogo, naquilo
que chamou de relacao triadica de peso: assim, os graus de interven-
cdo/prejuizo e de importancia poderiam ser divididos em minimo,
médio e maximo. Essa escala auxiliaria a terceira etapa da segunda

24 JEVEAUX, op. cit., pp. 133-137.
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rotina, a0 permitir a comparagdo entre os graus, com precedéncia do
direito fundamental com maior grau de importancia € menor grau de
intervengdo/prejuizo. Valendo-se de alguns exemplos (como o caso
das adverténcias sobre os efeitos danosos em produtos derivados do
tabaco: BverfGE 95, 173 (184); o caso da Revista Titanic: BverfGE
86, 1), Alexy disse que “...somente se poderia falar de uma aplicagdo
"irreflexiva’” se ela ndo tivesse lugar no marco de uma argumentacao,
porque os argumentos sdo os que expressam e fazem ostensiveis as
reflexdes. Sem embargo, aqui ndo ha uma caréncia de argumenta-
¢80”%, ou por outra, “os trés niveis do modelo triadico constituem
uma escala que objetiva sistematizar as valoragdes que t€m lugar
tanto na pratica cotidiana como na argumentagdo juridica”?®.

Em resumo, embora Alexy tenha enunciado varias formulas
do peso, a racionalidade da solucdo da colisdo entre direitos funda-
mentais com carater de principio depende mesmo ¢ da argumenta-
¢do usada no enquadramento dos graus de prejuizo e de importancia
na escala da relagdo triadica de peso, o que exige a presenga das
condigdes do discurso pratico racional, indicadas no texto sobre sua
teoria da justica.

Em outras palavras, na solugdo da colisdo entre direitos fun-
damentais com carater de principio a precedéncia de um em relagio
ao outro ndo pode ser predeterminada por nenhuma escala hierar-
quica/valorativa ou por qualquer relagdo de tempo pregresso ou de
especialidade, devendo-se observar os procedimentos acima descri-
tos, de acordo com uma argumentacao que justifique racionalmente
o resultado do julgamento, mormente no Brasil, cujo NCPC instituiu
os regimes do contraditorio pleno (arts. 9° e 10) e da aplicagdo da
proporcionalidade como padrao de julgamento daqueles casos (arts.
8°e 489, § 2°).

6 CONCLUSAO

Em resumo esquematico, o procedimento argumentativo de
Alexy para a solug@o da colis@o entre direitos fundamentais com
carater de principio pode ser assim enunciado:

25 Epilogo, cit. pp. 32-37.
26 Idem, pp. 40-41.
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ROTINA / PROCEDIMENTO
primeira Segunda
ORDEM | SUBMAXIMA CONTEUDO DIREITO 1 DIREITO 2
o minimo minimo
meio licito grau grau
1° | ADEQUACAO ou de prejuizo | médio | deprejuizo | médio
nao excessivo ou afetagdo . ou afetagdo .
maximo maximo
. . . minimo minimo
meio mais benigno grau grau
2° | NECESSIDADE ou de médio de médio
menos gravoso importancia . importancia .
maximo maximo
grau de intervengao/
prejuizo , . .
minimo minimo
oo de ~ grau
satisfagdo/afetagdo de
rejuizo grau de
PROPORCIO- grau de i prejuizo
NALIDADE i anci T T
30 importéncia de x médio X médio
EM SENTIDO 3
satisfagdo do d
ESIREG direito oposto o SEERD
P grau importancia
de
grau de prejuizo [ importéncia | L maximo
X
grau de importancia

Tal procedimento garante o controle sobre a racionalidade
da argumentacdo a ser utilizada na solugdo da colisdo, a0 mesmo
tempo em que exclui qualquer resultado predeterminado, mesmo
quando os direitos fundamentais sdo de distintas geragdes, porque
o fato de um dos direitos fundamentais ser coletivo e o outro ser
individual ndo predetermina o resultado da precedéncia. Embora o
peso relativo abstrato do direito fundamental coletivo seja um pouco
superior ao peso relativo abstrato do direito fundamental individual,
sd0 as circunstancias faticas e juridicas do caso concreto que deter-
minardo a precedéncia, como se passou com o caso dos assassinos
dos soldados de Lebach (BVerfGE 35, 202).

Em referido caso, o TC alemao considerou que o direito fun-
damental individual a ressocializagdo de um dos condenados presos
tinha maior peso relativo concreto do que o direito fundamental co-
letivo a liberdade de informacao, porque o documentario sobre o
crime era datado e ndo tinha mais a importancia da época dos fatos,
e se exibido na época da soltura causaria mais prejuizos ao primeiro
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direito fundamental do que poderia justificar sua importancia tardia.

Ao aplicar a proporcionalidade (art. 8°), no contexto da exi-
géncia do § 2° do art. 489, apods regular contraditorio (arts. 9° e 10 do
NCPC), devera o juiz brasileiro seguir aquele procedimento argu-
mentativo, a fim de nao incidir em uma solug¢ao discursiva irracional
e irrefletida.
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A indicagio de agentes politicos
para o cargo de chefe de missio
diplomitica permanente
(embaixador) sob a éticfa da teoria

' meritocritica de Aristoteles
GettlioRimos DigichiEE

1 INTRODUCAO

O presente texto possui como objetivo a analise da indica-
¢do de Chefes de Missdao Diplomatica Permanente (Embaixadores),
dentro do viés aristotélico da inteligéncia pratica (phronesis), do
senso de justica (dikaiosyne) ¢ de elementos meritocraticos traba-
lhados ao longo de suas obras.

Ainda que a Sumula Vinculante n° 13 ndo abarque cargos
de cunho politico, hd que se refletir se ao realizar a indicacdo dos
sujeitos vedados pelo referido instrumento jurisprudencial, estaria
agindo o Chefe do Executivo com phronesis.

Aristoteles embasa seu pensamento num modelo de socie-
dade hierarquizada, em que os cargos publicos sdo direcionados
aqueles melhores cidaddos, quais sejam, os detentores de um maior
numero de virtudes civicas.

Em outra abordagem, cita-se o permissivo legal de indi-
cac¢do de pessoa alheia a carreira diplomatica ao referido cargo'.
Igualmente, indaga-se: “seria agir com inteligéncia pratica preterir
os membros de uma corporagdo e presumivelmente detentores de
maior experiéncia para nomear individuo externo aos quadros do
Itamaraty? .

A relevancia do tema ¢ revelada a partir do momento que
constatado que Embaixadores sdo os representantes diretos do Esta-

1 Em nossa compreensdo, ¢ questionavel a presenga do senso de justica na referida per-
missdo legislativa. Portanto, discutivel sob o ponto de vista da teoria aristotélica, se ha a
presenca de dikaiosyne na exceg¢do prevista pela Lei n® 11.440/06.
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do acreditante. E inegavel que ampla qualificagdo técnica e vivéncia
profissional sdo necessarias ao exercicio das habilidades politicas
em tal funcdo.

Finalmente, defende-se que ao indicar sujeitos para o car-
go de Embaixador, deve o Chefe de Estado preconizar “[...] aque-
les que mais contribuem para uma associacdo desse género, sdo 0s
que se destacam na virtude civica, os que melhor deliberam sobre o
bem comum ”, conforme o pensamento aristotélico disseminado em
Etica a Nicémaco (ARISTOTELES, 2013).

2 O MERITO NA TEORIA ARISTOTELICA

A teoria aristotélica possui como um dos seus pilares a fi-
gura do mérito. Na concepcao de Aristoteles, o mérito protagoniza
(seja direta, ou indiretamente) marcantes discussdes em sua obra.

Dentro da distribuicdo de cargos publicos, honrarias e bens
de uma comunidade, o critério de justica deve ser o mérito de cada
individuo. Os melhores cidaddos devem possuir os melhores cargos
e os melhores bens.

Na concepcao da Grécia antiga timé se revelava como uma
recompensa ao individuo, possuindo como critério o seu mérito, a
axia. Esta seria uma bonificagdo aos bons cidadaos, ante o reconhe-
cimento publico de suas virtudes.

Tabosa (2016, p. 210) atesta que o reconhecimento social,
a estima publica, era calcada de forma objetiva e concreta, uma vez
que os melhores cidaddos na Grécia arcaica seriam os melhores
guerreiros combatentes em combates de jogos funerdrios’.

Em [lliada, Homero (1998, p. 662-669) poematiza os epi-
sodios do nono ano de guerra entre gregos e troianos narrando os
confrontos protagonizados por Aquiles e seus desdobramentos em

2 Segundo HOMERO, os jogos funebres seria o conjunto de 8 (oito) provas que demons-
trariam as virtudes e aptidoes de combatentes militares. A primeira prova era a corrida de
carros, cujas virtudes envolvidas seriam a confianga, o planejamento e o controle. A segunda
era a luta de murros, tendo como virtudes reconhecidas a determinagdo e a autoconfianga. A
luta livre era a terceira prova, que possuia como virtudes exaltadas a persisténcia. Ja a quarta,
a corrida de velocidade possuiam como virtudes envolvidas a prece (religiosidade) e a deter-
minagdo. A quinta avaliag@o era a luta com armas, cujas virtudes eram a estratégia e o plane-
jamento, ao passo que a sexta prova, o lancamento de ferro, possuia como virtude envolvida a
forca. A sétima prova era o arco e flecha, envolvida com as virtudes de superagao, precisdo e
pontaria. Por fim, a oitava e ultima prova era o langamento de dardo, cujas virtudes envolvidas
eram a bravura e o reconhecimento.
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mortes, intrigas e paixoes:

[...] [Aquiles] Aos Argivos, erguendo-se disse: “Atreide e vos,
Aqueus belas cnémides, por serem os pugilistas mais fortes, de
punhos resistentes na luta. Ao que Apolo agracias com mais
valor, e assim pensem os Danaos, este levara para a tenda a
mula; ja o vencido ficard com a copa”. Falou. E avangava um
homem alto e rijo, pugilista eximio, Epeio Panopeu. Tocou a
mula sélida e disse: “Que aparega o que vai receber a copa du-
plicada. Dentre os Aqueus, s6 eu conduzirei a mula, vencedor
da pugna, ja que sou o melhor. Admito que, em combate, ndo o
seja. Ninguém, em todos os embates, podera ser eximio. Digo
e ¢ certo. Ao outro vou escoriar a pele e rebentar os 0ssos. Que
muitos companheiros o cerquem, solicitos, para o carregar, logo
que eu o dome com meus proprios punhos”. Disse e os paren-
tes e amigos ficaram em siléncio, todos. S6 se opds a Epeio,
Euriolo, simile divino, filho de Mecisteu, o rei Talaidneo, que
a Tebas, uma vez, fora a tumba de Edipo, tombado em batalha,
e nos jogos bateu Cadmeus, a todos. O Tideide, langa eximia,
em torno, instava-o com palavras e grandes augurios de vito-
ria. Primeiro, cinge-lhe a cintura; depois, lhe enfaixa os punhos
com correias de boi. Prontos os dois, puseram-se na arena, bem
no centro. Erguem em guarda os punhos, se engalfinham, entre-
batendo as maos pesadas, ao rilhar terrivel das mandibulas, o
suor dos membros a escorrer. O divino Epeio ao contendor, que
ronda e estuda, acerta-lhe um golpe a cara. Este ndo conseguiu
manter-se em pé; seus esplendentes membros desabam. Quan-
do, ao ressoprar de Boreas, salta um peixe, entre as algas da
paria, e a onda negra o recolhe e de novo o eclipsa, assim rolou
o vencido. Epeio, grande coragdo, o soergue com os bragos ¢ o
entrega aos companheiros fiéis que o retiram da arena de ras-
tros, cuspindo muito sangue, a cabega a balangar em péndulo.
Fizeram-no sentar-se, ainda inconsciente, € com 0 amigo ¢ a
copa foram-se.

Ocorre que, o pensamento aristotélico necessita de profun-
da imersdo no contexto politico e social da polis grega. A estrutura
social daqueles tempos reflete diretamente na teoria de pensadores
como Aristoteles. O raciocinio possui como ponto de partida as con-
cepcdes de um povo, em determinado momento, em razdo de uma
estrutura social e de seus conflitos.
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21 A visao aristotélica e o regime de governo
aristocratico

A légica de uma organizagao estatal aristocratica advém do
significado etimoldgico de aristocracia, que possui sua origem do
grego “aristokratia” - de “aristos”, exceléncia, melhores; e “kra-
tos”, poder.

Nesse viés, percebe-se que a propria etimologia da palavra
revela a ideia central do que se pretende com tal forma de governo:
o poder concentrado na mao dos melhores individuos.

Na aristocracia o estado é governado por um restrito nimero
de pessoas, as quais reuniriam um nimero maior de virtudes para
implementar o bem comum. O principal traco da aristocracia ¢ a
concessdo de cargos publicos de acordo com o mérito dos sujeitos.

[...] O critério que Aristoteles emprega em sua taxonomia ndo
¢ puramente quantitativo (governo de um, muitos, todos), nem
puramente normativo-teleologico (o bem comum). Destaca-se
também a qualidade especifica de quem governa, o do grupo
do governante. Define assim a democracia como o governo dos
pobres, a oligarquia como o governo dos ricos, € a aristocracia,
como o dos virtuosos. Pela combinagdo destes trés aspetos se
pode definir a democracia como o governo de muitos pobres
para seu beneficio proprio; a oligarquia como o de poucos ri-
cos a seu beneficio proprio; e a aristocracia como o de alguns
virtuosos para o bem comum [...]. Em suas obras sobre a ética,
Aristoteles identifica o bem comum como a vida boa (edZijv) e
a felicidade que concebe como o fim natural da polis. (KNOLL,
2017, tradugdo nossa, grifo nosso)?.

Em 4 politica (ARISTOTELES, 2011), ser um bom cidadio
¢ uma forma de ser nobre, de valorizacdo do sujeito, um titulo de
nobreza.

Na polis grega, o poder se concentra nas maos dos cidadaos

3 [...] El criterio que emplea Aristoteles en su taxonomia no es puramente cuantitativo
(gobierno de uno, muchos, todos), ni puramente normativo-teleologico (el bien comun). Des-
taca también la cualidad especifica de quien gobierna o del grupo gobernante. Define asi la
democracia como el gobierno de los pobres, la oligarquia como el gobierno de los ricos, y
la aristocracia, como el de los virtuosos. Por la combinacion de estos trés aspectos se puede
definir la democracia como el gobierno de muchos pobres para su beneficio propio; la oligar-
quia como el de pocos ricos para su propio beneficio; y la aristocracia como el de unos pocos
virtuosos para el bien comun [...] En sus tratados sobre la ética, Aristoteles identifica el bien
comun con la vida buena (ev(fjv) y la felicidad que concibe con el fin natural de la polis.
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com maior valor dentre a hierarquia social. A nogao aristocratica de
governo ¢ que mais de uma pessoa realizara o comando da polis para
que a politica personifique o seu fim maior: a vida boa.

[...] o governo de um nimero reduzido niimero de homens, ou
de varios, contanto que ndo seja de um so, chama-se aristocra-
cia seja porque a autoridade esteja nas maos de diversas pessoas
de bem, seja porque tais pessoas dela fazem uso para o maior
bem do Estado (ARISTOTELES, 2011, p. 67)

Aos melhores cidaddos devem ser distribuidos os melho-
res cargos, as melhores honrarias. Ao passo que para Aristoteles, os
melhores cidaddos sdo justamente aqueles que possuem um maior
numero de virtudes civicas.

De todo modo, ao passo que a sistematica aristotélica sus-
tente que os mais virtuosos seriam os melhores cidaddos e, conse-
quentemente, deveriam auferir os melhores cargos publicos, sua
teoria também excluia determinados individuos da concepgéo de ci-
dadania. As mulheres e os escravos eram considerados inelegiveis,
portanto, ndo eram considerados cidadaos.

E obvio que niio aceitemos tais concepg¢des nos dias atuais.
Porém, tal exclusao se fundamenta em concepgoes tidas como “ra-
zoaveis” por um povo que viveu ha mais de dois mil anos atras e,
ainda que essa ideia seja objeto de duras criticas, o pensamento € re-
flexo da hostilidade e do preconceito que vigorava na Grécia antiga
(SANDEL, 2011).

2.1.1 Acidadania, a estrutura da polis grega e o principio
da justa distribuicéo

A teoria politica de Aristoteles se fundamenta em ideais sus-
citados ao longo de sua obra, como a defesa da escraviddo. No pen-
samento aristotélico a justica € um processo de adequagao.

Cada individuo possuiria naturalmente um papel na pdlis.
Agir com justica no caso em concreto seria a adequagdo das habili-
dades naturais de cada um, face ao que se estaria sendo distribuido.

Em Aristoteles, outorgar aos individuos direitos seria a bus-
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ca do télos* dentro daquela situagdo. Atribuir oficios e honrarias se-
ria um ato justo, pois cada um mereceria um papel na sociedade que
se adeque a sua natureza.

Ultrapassada tal premissa, fato € que a pdlis grega requer
uma ampla divisdo de tarefas. Algumas pessoas, portando, deveriam
se dedicar a atividades bragais para que outras se dedicassem a ati-
vidade politica (SANDEL, 2011).

Aristoteles compreendia que a escraviddo era necessaria. De
todo modo, para que fosse justa, determinadas pessoas seriam natu-
ralmente adequadas ao desempenho desse papel. Algumas pessoas,
portanto, nascem aptas a serem escravas.

Em Etica a Nicémaco compreende-se que “[...] da mesma
forma que alguns homens sdo livres por natureza, outros sao escra-
vos por natureza, ¢ para estes o estado de escraviddo ¢ benéfico e
justo” (ARISTOTELES, 2013).

De igual modo, as mulheres eram excluidas do processo de
cidadania. Para Aristoteles as mulheres ndo conseguiam controlar
suas emogdes e, portanto, ndo poderiam participar da vida politica.

Pairam criticas a tais consideragdes, ndo obstante, assim
como ja dito, ndo podemos nos esquecer que o pensamento aristoté-
lico corresponde a suposigdes e preconceitos que vigoraram em uma
sociedade de tempos mais arcaicos.

[...]- Suas premissas sdo, frequentemente, em parte verdadeiras
e tornam-se de fato verdadeiras pelos efeitos da predominancia
irracional. As pessoas reduzidas a condigdo de escravas real-
mente tornam-se em grande parte irresponsaveis, sem iniciati-
va, ansiosas por evitar o trabalho e incapazes de exercer auto-
ridade. As mulheres pressionadas por exigéncias incompativeis
com o seu papel social e privadas de educagdo — determinadas,
por circunstancias variadas, a ser tio mansamente complacentes
como Ismene ou Crisétemis e tdo desembaracadamente leais a
familia como Antigona ou Electra — frequentemente apresen-
tardo fortes emogdes e indisciplinadas. O erro de Aristoteles e
o de outros que raciocinaram da mesma maneira, foi ndo com-
preender como um certo tipo de dominagéo de fato causa essas
caracteristicas no dominado, que sdo invocadas para justificar
uma dominagio injustificada. (MAC’INTYRE, 1991, p. 119)

4 Palavra advinda do grego, cujo significado seria “finalidade, objetivo, destino”.
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O melhor tipo de pdlis na visdo aristotélica ¢ o modelo em
que a sociedade possui uma ordem hierarquica. A paolis possui a pri-
mordial fungdo de fazer com que os cidadaos sejam treinados para
exercerem suas melhores virtudes.

Aristételes pensava a vida humana em fases. Em razao dis-
so, escreveu como o individuo deveria percorrer ao longo de sua
vida para adquirir um maior nimero de virtudes civicas.

Aristoteles pensa a vida humana no melhor tipo de pdlis em
termos de estagios: da infancia a puberdade, da puberdade aos
vinte e quatro anos, a vida do adulto em pleno vigor e a vida
do adulto experiente, mais velho. Nos dois primeiros estagios,
o jovem deve receber educagdo em ambas as virtudes de cara-
ter e inteligéncia. Quando jovem o cidaddo deve a cidade seu
servico como soldado. Mais tarde deve a ela seu servico em
postos publicos, incluindo magistraturas administrativas, ser-
vigo como jurado nas cortes e como legislador na assembleia.
A medida que passa de papel a papel, como governante e como
governado, terd, se deve merecer honra, de aprender como
exercer toda uma série de virtudes. Mas em todas elas devera
principalmente aprender a compreender o principio da justa
distribuicdo, a ser movido por uma disposi¢do a conformar-se
a ele. Para tal terd de vir a reconhecer que bens sdo devidos a
certas pessoas numa variedade de situagdes, algo que na visao
de Aristoteles requer a experiéncia e habito, assim como uma
razdo reta. (MAC’INTYRE, 1991). (grifo nosso).

Capta-se que naturalmente, individuos mais velhos deteriam
um maior numero de virtudes, haja vista sua maior experiéncia dian-
te de “provas” e “etapas” ao longo de sua vida.

No livro II de “tica a Nicémaco, Aristételes (2013, p. 68)
trata das virtudes civicas da seguinte forma:

Ademais, as faculdades que nos sdo transmitidas pela natureza
nos sdo concedidas primeiramente como poténcia, e nds exibi-
mos sua atividade posteriormente. Isso claramente ocorre com
nossos sentidos: ndo adquirimos a faculdade da visdo ou da au-
digdo por ver repetidamente ou ouvir repetidamente, porém, de
outra maneira, ou seja, porque possuiamos os sentidos princi-
piamos a emprega-los; ndo os obtivemos através do seu uso. As
virtudes, ao contrario, nds as adquirimos por té-las inicialmente
e realmente praticado, tal como praticamos as artes. (...) nos
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tornamos justos realizando atos justos, moderados, realizando
atos moderados, corajosos realizando atos corajosos.

Zigano (2009, p. 80), defende que ha uma diferenciacdo en-
tre os tipos de virtudes:

Do ponto de vista que contempla todos os tipos de virtude, a
distingdo sera tripartite: as virtudes podem ser naturais, ou ad-
quiridas pelo habito ou, ainda, obtidas mediantes o uso da ra-
zdo. Do ponto de vista restrito, porém, a virtude é moral, ha dois
modos somente. O primeiro consiste na virtude moral adquiri-
da pelo habito; o segundo consiste na virtude moral (adquirida
pelo hébito) acompanhada pela razao.

Deste modo, os cidadaos devem compreender que determi-
nadas tarefas seriam distribuidas apenas aquelas pessoas que pos-
suam as virtudes civicas para exercé-las. A organizagdo social pro-
posta pelo principio da justa distribui¢do possui como ideia central
adequar bens e honrarias aqueles que mais merecem possui-los.

A otica do principio da justa distribuigao ¢ a divisdo de acor-
do com o merecimento de cada cidadao.

Na pdlis, a qualidade do individuo como cidaddo revelava-
-se como sua qualidade enquanto cavaleiro, soldado ou poeta dra-
matico. A logica aristotélica suscita a premissa de que as atividades
sdo hierarquicamente ordenadas em fungdo de suas relagéoes, logo,
a exceléncia na fabricagdo de freios se justificaria pela exceléncia de
montar a cavalo, ou a exceléncia em fabricar flautas, se justificaria
pela exceléncia de toca-las.

Todavia, a visdo de Aristdteles ndo esta focada no individuo
isoladamente, mas como fragdo de um todo, que seria a polis.

A ética de Aristoteles — como a de Platdo — esta unida a sua filo-
sofia politica, j& que para ele — como para seu mestre — a comu-
nidade social e politica ¢ o meio necessario da moral. Somente
nela pode realizar-se o ideal da vida tedrica na qual se baseia a
felicidade. O homem como tal s6 pode viver na cidade ou pdlis;
¢, por natureza, um animal politico, ou seja, social. (...). Por
conseguinte, ndo pode levar uma vida moral como individuo
isolado, mas como membro da comunidade. Por sua vez, po-
rém, a vida moral ndo é um fim em si mesmo, mas a condi¢do
ou meio para uma vida verdadeiramente humana: a vida tedrica
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na qual consiste na felicidade. (VASQUEZ, op. cit. p.234)

Com isso, Aristoteles defende que o homem ndo pratica
comportamentos virtuosos apenas para si, mas sim para exercicio da
vida em comunidade. Quando sdo tomadas atitudes corajosas, vir-
tuosas, justas e equilibradas, o homem esté beneficiando o coletivo.

2.2 A inteligéncia pratica e o senso de justica como
critérios aristotélicos do “justo”

Nos tornamos justos quando realizamos atos justos. Ocorre
que o ser justo € um ato de aprendizado com aqueles que possuem
mais experiéncia e mais virtudes civicas. E um ciclo de aprendizado.

Nessa conjuntura, um dos pontos centrais da teoria aristo-
télica € a concepgdo de que, para que possamos agir de modo justo
devemos agir com phronesis, a denominada inteligéncia préatica.

Phronesis é o exercicio de uma capacidade de aplicar
verdades sobre o que ¢ bom para tal tipo de pessoa ou
pessoas fazerem em geral e, em certos tipos de situacao,
a si mesmas em ocasides particulares. O phronimos® é
capaz de julgar que verdades sdo relevantes para ele na
situagdo particular e, a partir desse julgamento ¢ de sua
percepgdo dos aspectos relevantes de si mesmo e de sua
situagdo, agir corretamente. A virtude da justica como
qualquer outra virtude moral, ndao pode ser exercida sem
que a phronesis seja também exercida. Pois as verdades
sobre o que ¢ justo sdo uma subclasse de verdades sobre o
que ¢ bom, ¢ a habilidade de expressa-las na acdo ¢ a ha-
bilidade pronética de expressar essas verdades do modo
como for necessario em casos particulares. (MAC’IN-
TYRE, 1991, p. 130). (grifo nosso).

Em FEtica a Nicomaco, Aristoteles explora a concepgdo de
phronesis fazendo uma analogia com a geometria:

Ela (phronesis) esta no centro oposto ao notis. Pois o noiis tra-
ta das defini¢des para as quais ndo ha explicagdes ulteriores,

5 Individuo que age com phronesis.
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enquanto a phronesis tratado que € ultimo, ndo com respeito
ao conhecimento, mas a percepgdo, ndo as percepgdes dos sen-
tidos, mas a percep¢do através da qual percebemos que o ele-
mento Gltimo num problema matematico ¢ um triangulo; pois
também havera um termo final. (ARISTOTELES, 2013)

E realizada a analogia visto que quando se constroi
determinada figura plana, devemos identificar os elementos bésicos
a partir dos quais devemos iniciar, ainda que nao tenhamos nenhuma
regra inicial para nos orientarmos.

A phronesis revela-se por um lado tedrico do individuo e
por outro lado pratico. O ato virtuoso na situagdo em concreto diz
respeito a ter prudéncia e se escolher os meios mais eficazes para se
atingir determinado fim.

Porém, de acordo com a logica aristotélica ndo é possivel
agir com phronesis se ndo houver senso de justica, a denominada
dikaiosyne.

Dikaiosyne tornou-se a exceléncia das virtudes para os gregos
pelo fato de ser possivel a materializagdo de seu conteudo em
leis escritas, em um novo instrumento de educagdo e formagéo
do homem grego. A justica como dikaiosyne passou a contem-
plar a virtude como um todo, em sua exceléncia, englobando
e satisfazendo as exigéncias do cidaddo perfeito. (AMORIM,
2011, p.73)

Ainda que Aristoteles (2013) orientasse seus leitores que
dikaiosyne € um termo genérico, seu alcance principal era afugen-
tar-se das transgressoes e viver em consondncia com os preceitos
do justo. A amplitude do significado, em um sentido mais estrito, ¢
empregada no sentido de virtude.

Dikaiosyne seria a exceléncia das virtudes, haja vista reve-
lar-se como a capacidade do homem materializar o justo através de
leis escritas. Portanto, agir com dikaiosyne seria o estrito respeito as
leis convencionadas pela sociedade.

Essa exigéncia ampla e geral deve ser diferenciada do que ¢
exigido por ‘dikaiosyne’ empregada num sentido mais estri-
to, como o nome de uma virtude particular. Nesse sentido, a
dikaiosyne é de dois tipos, distributiva e corretiva. A justica
corretiva tem a fungdo de restaurar, na medida do possivel, a
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ordem justa que foi parcialmente destruida por alguma acgéo ou
acOes injustas. A justiga distributiva consiste na obediéncia ao
principio de distribui¢do que define a ordem protegida pela jus-
tica corretiva. (MAC’INTYRE, 1991).

Aristoteles afirma que as agdes humanas justas sdo aquelas
que possuem legitimidade na lei. O homem justo é aquele que age
em conformidade com as leis, pois estas possuem como foco o bem
comum, o objetivo da vida boa.

As ideias de justica e de vida boa no pensamento aristotélico
andam em conjunto. Nao ¢ possivel atribuir a caracteristica de justo
a determinado ato, seja ele politico ou ndo, caso este ndo tenha ma-
terializado o melhor no cenario em particular.

O justo para Aristoteles € dar ao individuo o que ele merece,
sendo concebido a cada pessoa o que lhe ¢ devidamente devido: seja
um bem, um oficio ou uma honraria.

[...] A justica distributiva regula as a¢des da sociedade politica
em relacdo ao cidaddo e tem por objetivo a justa distribuicdo
dos bens publicas: honras, riquezas, encargos sociais e obri-
gacdes. Segundo Aristoteles, “uma das espécies de justiga em
sentido estrito e do que € justo na acepgdo que lhe corresponde,
¢ a que se manifesta na distribui¢do de fungdes elevadas do
governo, ou de dinheiro, ou das doutras coisas que devem ser
divididas entre os cidaddos que compartilham dos beneficios
outorgados pela constitui¢ao da cidade, pois em tais coisas uma
pessoa pode ter uma participagdo desigual ou igual a de outra
pessoa”. Nesse tipo de justica, o “critério (justo meio da virtu-
de) da distribuicgo ¢é a igualdade; ndo porém uma igualdade ma-
tematica rigida, mas uma igualdade geométrica ou proporcional
que, além de tomar em consideracdo o dever de dar a cada um
o que lhe ¢ devido, pesa os dotes naturais do cidaddo, sua dig-
nidade, o nivel de suas fungdes, sua formacdo e sua posi¢ao da
hierarquia organizacional da Pélis. (NOVAIS, 2004, p. 213).

A escolha do mérito a ser exaltado depende de cada situagao
em particular, ndo sendo um fator absoluto, mas sim variavel ao caso
concreto.

Em 4 Politica (ARISTOTELES, 2011) a logica aristotélica
nos demonstra que a justica envolve dois fatores “as coisas e as pes-
soas a quem elas sdo destinadas”.
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A justica se justificaria com a relevancia, com o mérito e
com a exceléncia de quem ¢ um de seus provaveis destinatarios. Ha
que se identificar o télos no caso conflituoso e ter inteligéncia pratica
de destinar o bem aquele cidaddo mais virtuoso para a finalidade
daquele bem.

3. A SUMULA VINCULANTE N° 13 E O PERMISSIVO
LEGAL NO TOCANTE A INDICACAO DE AGENTES
POLITICOS

Inicialmente, revela-se fundamental elucidar o contexto ju-
risprudencial que levou o Supremo Tribunal Federal (STF), a editar
a Simula Vinculante n° 13, que veda o nepotismo no Brasil. Des-
tacam-se como precedentes representativos da referida sumula, a
ADC 12/DF e 0 RE n° 579.951/RN°.

No tocante a Agao Declaratoria de Constitucionalidade n°
12/DF, a Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) pleiteava
a declaragdo de constitucionalidade em prol da Resolugdo n° 07, de
18/10/05, do Conselho Nacional de Justica’. A referida resolucio
possuia como objetivo, vedar a pratica de nepotismo em todos os
ambitos do Poder Judiciario, ante a determinagdo contida nos prin-
cipios da moralidade e impessoalidade, previstos na Constituicao da
Reptblica.

Na oportunidade, a Corte Maior entendeu que seria consti-
tucional a limitagdo imposta pela resolucdo do CNJ.

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE,
AJUIZADA EM PROL DA RESOLUCAOQ N° 07, de 18.10.05,
DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. ATO NORMA-
TIVO QUE “DISCIPLINA O EXERCICIO DE CARGOS,
EMPREGOS E FUNCOES POR PARENTES, CONJUGES
E COMPANHEIROS DE MAGISTRADOS E DE SERVIDO-
RES INVESTIDOS EM CARGOS DE DIRECAO E ASSES-
SORAMENTO, NO AMBITO DOS ORGAOS DO PODER

6 Fonte: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menusumario.asp?sumula=1227

7 A Resolugdo 07 de 18/10/05, possuia como ementa a seguinte redagdo: “Disciplina o
exercicio de cargos, empregos ¢ fungdes por parentes, conjuges e companheiros de magistra-
dos e de servidores investidos em cargos de direcdo e assessoramento, no ambito dos 6rgaos
do Poder Judiciario e da outras providéncias”.
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JUDICIARIO E DA OUTRAS PROVIDENCIAS”. PROCE-
DENCIA DO PEDIDO.

1. Os condicionamentos impostos pela Resolu¢do n°
07/05, do CNJ, ndo atentam contra a liberdade de prover
e desprover cargos em comissdo e fungdes de confianga.
As restri¢des constantes do ato resolutivo sdo, no rigor
dos termos, as mesmas ja impostas pela Constituigdo
de 1988, dedutiveis dos republicanos principios da
impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da
moralidade. [...].

(ADC 12. Rel. Ministro Ayres Brito. Data de Publicagéo
DIJE 18/12/2009 — Atan®41/2009. DJE n° 237, divulgado
em 17/12/2009). (grifo nosso).

Conforme narra Geovany Jeveaux (2017) o Recurso Ex-
traordinario n° 579.951/RN, possuia o seguinte pano de fundo:

[...] No quinto precedente (RE 579951) foi dado tratamento
objetivo ou abstrato a matéria, diante do regime da repercus-
sdo geral nele adotado, mas o caso concreto era o seguinte: o
irmao de um vereador e o irmdo do Vice-Prefeito do Munici-
pio de Agua Nova do Estado do Rio Grande do Norte foram
nomeados, respectivamente, para os cargos em comissdo de
Secretario Municipal de Saude e de motorista, e tiveram as
suas nomeacdes questionadas com base na Res. n. 07/2005 do
CNIJ. Embora o relatdrio e o voto do Ministro-Relator, Ricardo
Lewandowski, ndo esclaregam com detalhes, deduz-se que o
caso foi discutido em juizo e da sentenca se interpds apelacio
(desconhece-se o resultado da sentencga e, portanto, o recorren-
te), finalmente julgada pelo TJ daquele Estado no sentido de
que “...¢ a Constitui¢do que permite o chamado 'nepotismo, na
medida em que da ao administrador publico liberdade para ocu-
par parte dos cargos que tem a sua disposi¢do com pessoas de
sua confianca, independentemente do fato de serem ou ndo seus
parentes”. Além disso, entendeu aquele TJ que a Resolucdo do
CNIJ era restrita ao Poder Judiciario (a proposito como ficou im-
plicito no terceiro precedente) e nio podia ser aplicada ao Poder
Executivo Municipal sem lei formal nesse sentido.

Com o julgamento do referido recurso, estabeleceu-se, atra-

vés de repercussao geral, que ainda que a Resolugdo n° 07 do CNJ se
restringisse ao Poder Judiciario, a vedagdo do nepotismo ndo exige
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a edigdo de lei formal para se vedar a pratica, dessa forma, a pratica
seria vedada no a&mbito dos 3 (trés) poderes.

ADMINISTRACAO PUBLICA. VEDACAO NEPOTISMO.
NECESSIDADE DE LEI FORMAL. INEXIGIBILIDADE.
PROIBICAO QUE DECORRE DO ART. 37, CAPUT, DA CF.
RE PROVIDO EM PARTE.

I - Embora restrita ao &mbito do Judiciario, a Resolugao 7/2005
do Conselho Nacional da Justica, a pratica do nepotismo nos
demais Poderes ¢ ilicita. II - A vedagdo do nepotismo néo exige
a edigdo de lei formal para coibir a pratica. III - Proibi¢do que
decorre diretamente dos principios contidos no art. 37, caput,
da Constitui¢do Federal. IV - Precedentes. V - RE conhecido
e parcialmente provido para anular a nomeagdo do servidor,
aparentado com agente politico, ocupante, de cargo em comis-
sdo0. (RE 579.951. Rel. Ministro Ricardo Lewandowski. Data
de Publicac¢do DJE 24/10/2008 - Ata n° 34/2008 - DJE n° 202,
divulgado em 23/10/2008)”. (grifo nosso)

Logo apds, ante o disposto no art. 103-A, da Constituigdo
Federal®, o Supremo Tribunal Federal editou a Stmula Vinculante
n° 13, que passou a ter a seguinte redagao:

A nomeagao de conjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da au-
toridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica
investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para
o exercicio de cargo em comissdo ou de confianca ou, ainda,
de func@o gratificada na administragdo publica direta e indireta
em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante de-
signacdes reciprocas, viola a Constituicdo Federal.

Porém, a Suprema Corte através de reiteradas manifesta-
coes, entende que ndo sdo sujeitos aos efeitos da referida simula
vinculante, os ocupantes de cargos politicos. No proprio julgamento
do RE n°® 579.951/RN mencionado acima, o Ministro Ayres Brito

8 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao, mediante
decisao de dois ter¢os dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucio-
nal, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante
em relag@o aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento,
na forma estabelecida em lei.
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observou:

[...] Senhor Presidente, quando introduzi essa discussdo, a
partir do voto do Ministro Marco Aurélio, sobre a distingdo
entre cargo em comissdo e fung¢do de confianca, de um lado,
e, do outro, cargo de Secretario Municipal, Secretario de Es-
tado, Ministro de Estado, portanto, cargos de natureza politi-
ca, claro que eu ndo quis dizer que esses principios do artigo
37 - legalidade e moralidade — ndo se aplicam aos dirigentes
superiores de toda a Administragdo Publica. Agora, os cargos
aqui referidos no inciso V do artigo 37 sdo singelamente ad-
ministrativos; sdo cargos criados por lei, ndo sdo nominados
pela Constitui¢do. Os cargos de Secretario de Estado, Secreta-
rio Municipal tém por émulo ou paradigma federal os cargos
de Ministro de Estado cuja natureza ¢ politica, e ndo singela-
mente administrativa. Diz a Constitui¢do Federal sobre o Po-
der Executivo: o Poder Executivo ¢ exercido pelo Presidente
da Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado (art. 76).
Ou seja, os Ministros de Estado s@o ocupantes de cargos de
existéncia necessaria, politica, porque componentes do gover-
no. Aonde eu quero chegar? O Chefe do Poder Executivo ¢ li-
vre para escolher seus quadros de governo, mas ndo o é para
escolher seus quadros administrativos, porque dentre os qua-
dros administrativos estdo os cargos em comissdo, 0S cargos
de provimento efetivo e as fungdes de confianga. A propria
Constitui¢do, sentando praga desse carater constitucional,
eminentemente politico, dos Ministros de Estado - e isso vale
no plano dos Estados-membros e no plano dos municipios -,
além de dizer os requisitos deles - <os Ministros de Estado serdo
escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos € no
exercicio dos direitos politicos> -, diz o que basicamente lhes
compete. Entdo, o assento, o locus juridico dos auxiliares de
governo ¢ diretamente constitucional. A Constitui¢do Federal a
atestar o carater politico do cargo e do agente. Por isso, o que
decidimos no plano da ADC n° 12, e agora servindo de funda-
mento para a nova decisdo, a proibi¢do do nepotismo arranca,
decola, deriva diretamente dos principios do artigo 37, que sdo
principios extensiveis a toda a Administracdo Publica de qual-
quer dos Poderes, de qualquer das pessoas federadas. Tudo isso
na vertente, na perspectiva de cargos em comisséo e func¢des de
confianga, que tém carater apenas administrativo, e ndo carater
politico.

Nesse mesmo sentido, demonstra-se a jurisprudéncia da Su-
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prema Corte em relacdo a abordagem, verbis:
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Agravo regimental em reclamagdo. 2. Nomeagao da esposa de
Vice Prefeito para ocupar cargo de secretaria municipal. Agente
politico. 3. Auséncia de violagdo ao disposto na Siimula Vincu-
lante 13. 4. Nao cabimento da reclamagéo. 5. Agravo regimen-
tal a que se nega provimento. (Rc129317 AgR, Relator(a): Min.
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 19/03/2019,
PROCESSO ELETRONICO DJe-069 DIVULG 04-04-2019
PUBLIC 05-04-2019). (grifo nosso).

NOMEACAO PARA CARGOS POLITICOS DO PRIMEIRO
ESCALAO DO PODER EXECUTIVO. CRITERIOS FIXA-
DOS DIRETAMENTE PELO TEXTO CONSTITUCIONAL.
EXCEPCIONALIDADE DA APLICACAO DA SV 13 NO
CASO DE COMPROVADA FRAUDE. INOCORRENCIA.
NOMEACAO VALIDA. DESPROVIMENTO.PRECE-
DENTES. 1. Legitimidade recursal concorrente reconhecida
(RE 985.392 RG, REL. MIN. GILMAR MENDES, DJE DE
10/11/2017). 2. O texto constitucional estabelece os requisi-
tos para a nomeagdo dos cargos de primeiro escaldo do Poder
Executivo (Ministros), aplicados por simetria aos Secretarios
estaduais e municipais. 3. Inaplicabilidade da SV 13, salvo
comprovada fraude na nomeagao, conforme precedentes (Rcl.
7590, Relator Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado
em 30/9/2014, DJe de 14/11/2014, Rcl 28.681 AgR, Primeira
Turma, Rel. Min. ALEXANDRE DE MORAES, Dje de 7/2/18;
Rcel 28.024 AgR, Primeira Turma, Rel, Min. ROBERTO BAR-
ROSO, Dje de 29/5/18). 4. Agravos regimentais aos quais se
nega provimento. (Rcl 30466 AgR, Relator(a): Min. ALEXAN-
DRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 09/10/2018,
PROCESSO ELETRONICO DJe-251 DIVULG 23-11-2018
PUBLIC 26-11-2018). (grifo nosso).

Agravo regimental em reclamag@o. 2. Nomeagao de conjuge de
Prefeita para ocupar cargo de Secretario municipal. 3. Agente
politico. Auséncia de violag@o ao disposto na Simula Vinculan-
te 13. 4. Os cargos que compdem a estrutura do Poder Executi-
vo sdo de livre nomeagdo e exonerago pelo Chefe desse Poder.
4. Fraude a lei ou hipdtese de nepotismo cruzado por desig-
nagdes reciprocas. Inocorréncia. Precedente: RE 579.951/RN,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Dje 12.9.2008. 7. Agravo re-
gimental a que se da provimento para julgar procedente a recla-
magdo. (Rcl 22339 AgR, Relator(a): Min. EDSON FACHIN,
Relator(a) p/Acoérdao: Min. GILMAR MENDES, Segunda
Turma, julgado em 04/09/2018, PROCESSO ELETRONICO
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DJe-055 DIVULG 20-03- 2019 PUBLIC 21-03-2019). (grifo
Nnosso).

Direito Administrativo. Agravo interno em reclamagéo. Nepo-
tismo. Sumula Vinculante 13. 1. O Supremo Tribunal Federal
tem afastado a aplicag@o da Simula Vinculante 13 a cargos pu-
blicos de natureza politica, ressalvados os casos de inequivoca
falta de razoabilidade, por manifesta auséncia de qualificagdo
técnica ou inidoneidade moral. Precedentes. 2. Nao ha nos au-
tos qualquer elemento que demonstre a auséncia de razoabili-
dade da nomeag@o. 3. Agravo interno a que se nega provimento.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental na
Reclamacgdo n° 28024. Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira
Turma, jul. em 29 mai. 2018, Dje-125, 25 jun. 2018)

Nessa toada, salvo em casos de flagrante ofensa ao principio
da razoabilidade, o Supremo entende que a Simula Vinculante n°
13 ndo ¢ aplicavel para indicagdes de cargos cuja natureza ¢ estrita-
mente politica.

4 ANATUREZA POLITICA DO CARGO DE EMBAIXA-
DOR

Ainda que a natureza do cargo de embaixador seja objeto de
divergéncia doutrindria, na corrente abordagem adota-se a corrente
que entende que o cargo possui natureza eminentemente politica.

Os que sustentam que embaixador ndo ¢ um cargo politico,
dentre outras argumentagdes, entendem que Chefe de Missdo Diplo-
matica Permanente ndo se encontra no primeiro escaldo do Poder
Executivo e ndo atuaria com independéncia e liberdade funcional,
dentre outros aspectos.

Por outra otica, aqueles que defendem ser um cargo politico
ressaltam que € um cargo cuja aprovacao depende explicitamente
da emanagdo da vontade politica do Poder Executivo ¢ do Poder
Legislativo — eis que o embaixador ¢ indicado pelo presidente da
republica e sua indicag@o tem que ser aprovada pelo Senado Federal.
E, por fim, é necessario o agrément pelo pais que recebera o agente’.

Ato continuo, sabe-se que a carreira diplomatica abarca os

9 Conforme dispde o art. 4* da Convengdo de Viena, internalizada pelo Decreto n°
56.435/1965.
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postos de Terceiro Secretario, Segundo Secretario, Primeiro Secre-
tario, Conselheiro, Ministro de Segunda Classe ¢ Ministro de Pri-
meira Classe.

Contudo, apenas os 2 (dois) ultimos da estrutura da carreira,
que poderdo ocupar o posto de Embaixador — ressalvada a excegdo
do art. 41, paragrafo tnico, da Lei n° 11.440/2006, que permitiu que,
excepcionalmente, individuos que ndo compdem a carreira diploma-
tica possam ser indicados ao cargo'’.

Nesse sentido, conforme sustentado no “Parecer n°
568/2019-ADVOSF” (BRASIL, 2019) emitido pela Advocacia do
Senado Federal, ndo ha como negar que o Embaixador seria o equi-
valente a um ministro.

Por isso, uma vez que auxilia diretamente o Presidente da
Republica em territdrio estrangeiro, transcendendo mero encargo de
chefia administrativa ou estatutaria, ¢ representante direto da Repu-
blica Federativa do Brasil e exige deliberacdo e aprovacdo do Se-
nado Federal em sessOes secretas, defende-se que o cargo possui
carater estritamente politico.

Somado a isso tudo, o cargo possui foro por prerrogativa de
funcdo (conforme o art. 102, I, “c, da Constitui¢do Federal), assim
como todas as mais consideraveis autoridades politicas do pais pe-
rante o Supremo Tribunal Federal, o que nos revela o cunho politico
do cargo.

Feitas tais consideragdes, em nossa acepcdo, afigura-se
como 6bvio concluir que o cargo de Embaixador se revela, inequi-
vocamente, como cargo de natureza politica.

10  Em nossa concepgdo, a excepcionalidade de se permitir a indicagdo de membro alheio
a carreira diplomatica, ao cargo de Embaixador, revela auséncia de dikayosine por parte do
legislador. Contrapondo a teoria aristotélica de que ha um senso de justiga intrinseco na lei, se
verifica in casu que a referida permissdo legislativa ndo corresponde diretamente a vantagem
comum, visto que autoriza que individuos de fora da corporacao — e, portanto, nao detentores
de maior experiéncia e de exceléncia na pratica da diplomacia, sejam indicados ao cargo de
Embaixador.

Nesse aspecto, adentrando a otica aristotélica concluimos que nem sempre os legisladores
possuem as virtudes civicas necessarias aos ocupantes do cargo que encontram-se situados,
eis que nem todas as leis, de fato, visam o melhor resultado — tal como demonstrado com a
excegao constante no art. 41, paragrafo unico, da Lei n° 11.440/2006. Finalmente, também se
enumera que em virtude da impropria permissao, nem sempre os melhores cidadaos necessa-
riamente ocupardo o cargo de Embaixador. (grifo nosso).
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5 AINTELIGENCIA PRATICA (PHRONESIS) NA INDI-
CACAO DE MEMBROS DE MISSAO DIPLOMATICA
PERMANENTE

Ultrapassadas as premissas anteriores, fato ¢ que o cargo de
Embaixador ¢ de primordial importancia na defesa dos interesses de
um povo, em territorio internacional, nos termos do art. 40, da Lei
11.440/06: ““[...] ¢ a mais alta autoridade brasileira no pais em cujo
governo esta acreditado” (BRASIL, 2006).

Conforme dispde a “Convencgdo de Viena sobre Relacdes
Diplomaticas”, promulgada por meio do Decreto Legislativo n® 103,
de 1964, sdo fung¢des de uma Missao Diplomatica'':

Artigo 3

As fungdes de uma Missado diplomatica consistem, entre outras,
em:

a) representar o Estado acreditante perante o Estado acreditado;
b) proteger no Estado acreditado os interesses do Estado acre-
ditante e de seus nacionais, dentro dos limites permitidos pelo
direito internacional;

¢) negociar com o Governo do Estado acreditado;

d) inteirar-se por todos os meios licitos das condi¢des existentes
e da evolu¢do dos acontecimentos no Estado acreditado e infor-
mar a esse respeito o Governo do Estado acreditante;

e) promover relagdes amistosas e desenvolver as relagdes eco-
nomicas, culturais e cientificas entre o Estado acreditante e o
Estado acreditado. (BRASIL, 1965).

Destarte, o Embaixador, autoridade maxima de uma Missdo
Diplomatica possui o dever de representacdo do Estado, protecio
dos interesses da na¢do que o nomeou, negociagao, intercambio de
interesses entre o pais acreditante e o pais acreditado, bem como
evolugdo nas relagdes econdmicas, culturais e cientificas.

A vista disso, ndo ha como negar que virtudes civicas como
a estratégia, o planejamento e o reconhecimento, conforme ilustra-
das por Homero (1998) em /liada, seriam atributos que devem ser
consumados por ocupantes do referido cargo.

Na polis grega, o governo e a administragdo politica eram

11 Usualmente denominada como “Embaixada”.
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incumbidos aqueles detentores do maior niimero de virtudes civicas,
eis que assim como ja dito, os melhores cargos e maiores honrarias
devem ser concedidos aos melhores cidaddos.

Ato continuo, o nobre oficio de representagdo de um povo
deve ser conferido aqueles que inegavelmente possuem virtudes
compativeis com as fun¢des de um posto de extrema importancia
e destaque, pois € inquestionavel que ampla qualificagdo técnica ¢é
elemento primordial para o ocupante do cargo de Embaixador.

Ocorre que ainda que a Suprema Corte entenda que nao seja
aplicavel a Simula Vinculante n° 13 em relagdo aos cargos politi-
cos — podendo, portanto, o residente da Republica indicar parente
ou cOnjuge para o cargo, e ainda que exista o permissivo legal, que
permite a indicag¢do de pessoa estranha ao servigo diplomadtico bra-
sileiro, indaga-se: “Agiria o Chefe do Executivo com phronesis, ao
realizar tal indicacdo?”.

Em nossa concepcao, ante as consideragdes meritocrati-
cas de Aristoteles a resposta ndo poderia ser positiva, seja no caso
das vedagdes aos sujeitos abarcados pela Simula Vinculante n° 13,
como no caso de membros alheios a carreira diplomatica.

Aristoteles faz consideragoes fundamentais para se com-
preender o que € possuir virtudes civicas para ocupar determinado
cargo:

Se a comunidade politica existe para promover uma vida boa,
quais sdo as implicagdes para a distribuicdo de cargos e honra-
rias? Tal como acontece com as flautas, acontece na politica:
Aristdteles parte do principio do bem para determinar a maneira
adequada de distribui-lo. “Aqueles que mais contribuem para
uma associacdo desse género” sdo os que se destacam na virtu-
de civica, os que melhor deliberam sobre o bem comum. Aque-
les que demonstram a maior exceléncia civica — ndo os mais
abastados, ou 0s mais numerosos, ou 0s mais bonitos — sdo os
que merecem a maior parte do reconhecimento ¢ da influéncia
politica. (SANDEL, 2011)

No mesmo sentido da disposi¢ao aristotélica de que “aque-
les que mais contribuem para uma associacdo desse género, sdo 0s
que se destacam na virtude civica, os que melhor deliberam sobre o
bem comum” (SANDEL, 2011), ndo se compreende como agir com
phronesis indicar sujeito alheio a carreira diplomatica brasileira.
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A carreira diplomatica brasileira ¢ reconhecidamente como
uma das mais complexas, inumeros s3o os requisitos para se aden-
trar aos quadros do Itamaraty e diversas sdo as habilidades que os
aspirantes a diplomata devem possuir.

Conforme se denota da Lei n® 11.440/06, sao cargos da Car-
reira de Diplomata do Servi¢o Exterior brasileiro: Terceiro Secreta-
rio, Segundo Secretario, Primeiro Secretario, Conselheiro, Ministro
de Segunda Classe e Ministro de Primeira Classe.

Contudo, para os proprios membros do Itamaraty sdo com-
pletamente restritas as possibilidades de se tornar Embaixador, isso
porque apenas Ministros de Segunda e Primeira Classe poderdo ocu-
par o tal posto.

Nao nos parece exigéncia irrazodvel visto que, em regra, se
revelam como individuos com maior experiéncia e tempo de car-
reira, 0s quais presumivelmente, possuem um acervo de virtudes e
aprendizados da diplomacia mais densos do que os outros membros,
que ocupariam seus postos em menor tempo.

Em razéo disso, latente a auséncia de dikayosine (senso de
justiga), na permisso ora criticada presente no paragrafo unico, do
art. 41, da Lei n° 11.440/06, uma vez que a excecdo ndo visa o bem
comum ¢ permite que individuos que néo sdo detentores de maior
experiéncia — e nas concepgoes aristotélicas nao seriam os cidadaos
merecedores daquele oficio, sejam indicados. Nao ha senso de justi-
ca na referida permissao normativa.

Com isso, a auséncia de dikayosine prejudica a incidéncia
e phronesis com eventual indicagdo de membro alheio a carreira
diplomatica para o cargo de Embaixador, visto que “[...] ndo se pode
ser justo, segundo Aristoteles, sem a capacidade de raciocinio prati-
co, que dikaiosyne exige phronesis” (MAC’INTYRE, 1991).

Assim, ndo ha como se sustentar que eventual indicacdo de
membro alheio a carreira diploméatica em detrimento de agentes di-
plomaticos que ja integram os quadros do Ministério das Relagdes
Exteriores, seja agir com phronesis.

No panorama ilustrado, defendemos que o ato de indicar
pessoa alheia a carreira de diplomata, seria uma forma de preterir
os membros de uma corporagdo secular, que possuem maior expe-
riéncia na seara das relagdes internacionais e, por fim, o mais im-
portante: ao realizar tal indicag@o, na teoria de Aristoteles, ndo seria
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conduzir os que mais contribuem para associagdo daquele género.
Com isso, concluimos que ndo seria agir com phronesis a indicagdo
de pessoa alheia a carreira da diplomacia brasileira.

Em outra abordagem, ainda que seja ato legal, ndo nos pa-
rece como munido de moralidade e impessoalidade, a indicagdo de
cdnjuge ou parente para o cargo de Embaixador.

Desde a colonizacdo brasileira, como forma de demonstra-
¢do de poder e patrimonialismo, as praticas de nepotismo e filhotis-
mo, conforme observado por Paulo Modesto (2019, p. 7-15), sempre
existiram e se estendem até os dias atuais como forma de autopreser-
vacdo e de autoprotecdo das elites, verbis:

Ao longo da nossa historia o nepotismo favoreceu o estabeleci-
mento de uma politica de favores e lealdades reciprocas de ca-
rater pessoal destinada a formagao de maiorias politicas ocasio-
nais sem a participag@o ou a revelia das agremiagdes politicas e
permitiu a formagao de clas familiares em determinadas regides
do Brasil. Neste contexto, o nepotismo ndo ¢ apenas uma con-
duta moralmente reprovavel na gestdo da coisa publica; ¢ obs-
taculo a maturidade democratica do pais. Nao é apenas uma uti-
lizagdo desviada do poder, mas verdadeira usurpagio dele, ou
sua perversdo, pois o governante converte em propriedade sua,
poder que lhe foi cedido transitoriamente, como fungéo, para
o fiel e objetivo atendimento a finalidades sociais obrigatorias.

Nao é novidade em aspecto global, de Chefes de Estado que
nomearam seus filhos para o posto de Embaixador. Cita-se o caso
de John Quincy Adams, filho do presidente norte americano John
Adams, nomeado Embaixador da Pruassia, no ano de 1797. O filho
do presidente, igualmente, ja havia servido como Embaixador na
Holanda e em Portugal.

Silas Houston, primo do presidente norte americano Ulysses
Grant, também foi nomeado Embaixador da Guatemala, no século
XIX!'2, Sebastian Pifiera, presidente do Chile, indicou seu primo, Pa-
blo Pifiera para Embaixador da Argentina — todavia, a repercussao
negativa na midia chilena fez com que o Chefe de Estado desistisse
da indicacao.

Outros casos sdo a indica¢ao de Khalid bin Salman, filho do

12 Disponivel em: https://www.huffpost.com/entry/nepotism-in-the-white-house-its-
-allrelative b_58ebSedc e4b0acd78 4caSall. Acessado em 10 de dezembro de 2019.
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Rei Salman da Arabia Saudita, para Embaixador nos Estados Uni-
dos'. E a nomeagdo de em 2017, como Embaixador do Chade nos
Emirados Arabes Unidos, de Zakaria Idriss Déby, filho do Presiden-
te Idriss Déby'.

No Brasil, o presidente Jair Bolsonaro no ano de 2019 indi-
cou seu filho, o Deputado Federal Eduardo Bolsonaro, para ser Em-
baixador do Brasil nos Estados Unidos. Entretanto, tendo em vista
inimeras criticas direcionadas a indicagdo — e buscando se proteger
de uma possivel derrota no Senado Federal, o Presidente retirou a
indicag¢do.

A teoria aristotélica sustenta que a politica possui como
principal objetivo a consolidacdo da vida boa, do bem comum. Ante
a isso, atos politicos que atentem contra a moralidade e impessoa-
lidade, ndo estariam cumprindo o papel da politica em seu sentido
estrito, segundo o que pensa Aristoteles.

Para Aristoteles, politica tem um significado mais elevado. E
aprender viver uma vida boa. O proposito da politica é nada
menos que permitir que as pessoas desenvolvam suas capaci-
dades e virtudes humanas peculiares — pare deliberar sobre o
bem comum, desenvolver um julgamento pratico, participar da
autodeterminagdo do grupo, cuidar do destino da comunidade
como um todo”. (SANDEL, 2011).

Ademais, ainda que exista permissivo legal, Aristoteles de-
fende que a inteligéncia pratica requer atengdo aos elementos prin-
cipais que sdo objetivados com aquela acdo. Conforme sustenta o
autor, a identificagdo de tais elementos ndo ¢ regulamentada por re-
gras.

Assim, também no raciocinio pratico, a identificagdo dos ele-
mentos particulares relevantes de uma situagdo ndo pode ser
governada por regras. Fica claro o fato de que deve haver, no
juizo e na agdo avaliativos, algum tipo de atividade ndo-gover-
nado por regras [...].

Suponhamos que a phronesis devesse ser governada por regras,

13 Disponivel em: https://www.newsweek.com/who-prince-khalid-bin-salman-saudi-ara-
bia-1173246. Acessado em 10 de dezembro de 2019.

14 Disponivel em: https://www.lemonde.fr/afrique/article/2019/07/23/au-tchad-la-survie-
-politique-d-idriss-debydepend-de-plus-en-plus-de-ses-allies-du-golfe 5492599 3212.html.
Acessado em 12 de agosto de 2019.
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e, ao exercé-la, aplicassemos a casos particulares ndo apenas
ocasionalmente, mas que teriamos de seguir regras ao aplicar
regras. Entéo, ou essas regras de segunda ordem seriam aplica-
das através do exercicio de alguma capacidade ndo-governada
por regras ou um outro conjunto de regras de terceira ordem
seria necessario para saber como aplicar as regras de segunda
ordem, e assim por diante. Confrontamo-nos entdo com as se-
guintes alternativas: ou temos de postular uma hierarquia infi-
nita de regras em instancias diversas, mas que ndo ¢ governada
por regras. E uma vez que hé razdes para aceitar a segunda. Mas
se essa conclusdo deve ser usada para fundamentar um ponto
de vista aristotélico, ¢ importante poder dizer o que € que torna
esse tipo de atividade ndo-governada por regras capaz de justi-
ficagdo racional. (MAC’INTYRE, 1991). (grifo nosso).

A racionalidade no aspecto politico deve sempre pesar mais
do que aspectos particulares. Além das disposi¢des normativas, o
phronimos deve ser justo e adequar as virtudes ante o que esta a ser
discutido.

O cargo de Embaixador certamente se revela como cargo
publico estratégico, uma vez que o individuo sera o representante
maximo do pais em terras estrangeiras. Ao indicar parente ou con-
juge para ocupar o referido cargo, ndo estaria agindo o Chefe de
Estado de maneira republicana.

No caso em questdo, o Presidente da Republica, sob nenhum
pretexto, pode confundir a res publica com a res privata, visto que o
poder emana do povo ¢ a ele quem deve sempre servir.

A impessoalidade ¢ um mandamento substancial em qual-
quer democracia, nomear os sujeitos vedados pela Sumula Vincu-
lante 13, ¢ agir com preceitos absolutistas, que tinham por finalidade
a perpetuacao de sua consanguinidade nas mais diversas esferas de
poder.

Nao bastasse isso, a indicac¢do de parente ou conjuge ao car-
go de Embaixador faz com que o ato se torne estritamente imoral,
de modo que viola diretamente o principio da moralidade publica,
exaltado por nossa Carta Magna.

E evidente que tal modalidade de indicagdo revela uma
tentativa obvia de preconizar a esfera de interesse privada, mas ndo
do coletivo — dispondo contra os preceitos aristotélicos acerca da
real destinacdo da politica. Nao estaria, por isso, agindo o Chefe de
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Estado com phronesis ao concretizar a indicagao.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Nesse ponto do trabalho, ndo ha como negar que agir com
inteligéncia pratica € pontuar os elementos necessarios para atingir
o télos da situacdo. A obra de Aristoteles e suas definigoes de mérito,
virtudes ¢ o pensamento da sociedade que defendia séculos atras,
quando devidamente compreendidos, nos permitem concluir que a
politica sempre objetivard o mesmo fim: a vida boa.

Em razdo disso, na discussdo da presente abordagem, o
Chefe do Executivo ao realizar a sele¢do de possiveis individuos
a serem indicador para o cargo de Embaixador, ndo deve se pautar
em concepgoes da res privata, mas sim da res publica, priorizando o
que sera melhor para o coletivo'.

Agir com phronesis na indicagdo de embaixadores € ter a
inteligéncia pratica necessaria para selegdo dos melhores para o re-
ferido cargo. No momento que constatamos a complexidade, a tra-
dicdo e a importancia dos membros que ja fazem parte dos quadros
de pessoal do Itamaraty, defendemos ser presumivel a conclusao de
que membros da carreira de diplomata reunem o maior nimero de
virtudes civicas necessarias a condugao do cargo.

Também nao entendemos como compativel com o principio
republicano, ainda que legal no aspecto juridico, a indicag@o de pa-
rente, conjuge ou companheiro para o cargo de Embaixador. Caso
consumada, indicagdes dessa natureza pautam-se, inegavelmente
em ideais absolutistas, de uma tentativa de perpetuagdo da consan-
guinidade no poder.

Nao bastasse isso, € flagrante e inegavel a violacdo aos prin-
cipios constitucionais da impessoalidade e da moralidade publica.
Destarte, uma vez que preconizados aspectos pessoais, ndo estaria
o Presidente da Repuiblica visando o fim maior dos atos politicos na
concepgdo aristotélica, a vida boa e o bem coletivo.

Por fim, reiteramos que ante a complexidade e o fato de se

15  Portanto, ignorando a permissdo contida no paragrafo Unico, do art. 41, da Lei n°
11.440/06, tendo em vista a auséncia de senso de justica (dikayosine) na referida exceco, que
autoriza a indicagdo de membros alheios a carreira diplomatica; e excluindo a permissdo da
sumula, tendo em vista que em nosso entendimento, o cargo de Embaixador possui natureza
politica.
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revelar como cargo estratégico, a inteligéncia pratica na situagao
em concreto € a indicacdo daqueles que renem o maior nimero
de habilidades e detém maior experi€ncia, quais sejam, os proprios
membros da carreira diplomatica.
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