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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o papel do Poder Judiciario brasileiro ao
interpretar direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal,
abordando decisdes envolvendo direitos sociais, como saude e educacgao.
Defenderemos a atuagéo proativa em matéria de direitos humanos, em contraponto
ao chamado “ativismo judicial”. Trataremos da possibilidade de deflagragdo de
cooperagdes pelo Poder Judiciario, antes da demanda instalada, nos casos
envolvendo direitos humanos. O objeto da pesquisa foi o levantamento de publicagdes
legais e literaturas politicas, juridicas e sociais, além de pesquisas em bancos de
dados do CNJ e outras fontes. Usamos a metodologia predominantemente indutiva,
com pesquisas tedricas, praticas, qualitativas e quantitativas. A partir deste estudo, foi
possivel concluir que o Poder Judiciario deve melhorar a comunicagdo com a
sociedade, usando menos a linguagem protocolar como forma de aumentar o acesso,
o conhecimento e a credibilidade nas instituicdes e na democracia, sendo assim um
poder intérprete construtivo do processo civilizatério, fazendo do Direito um

instrumento para a busca dos fundamentos da nossa Repubilica.

Palavras-chave: Poder Judiciario. Democracia. Direitos fundamentais. Demandas

sociais. Cooperacgao.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the role of the Brazilian Judiciary in interpreting
fundamental rights and guarantees provided for in the Federal Constitution, addressing
decisions involving social rights, such as health and education. We advocate for
proactive action in the field of human rights, as opposed to so-called "judicial activism."
We discuss the possibility of initiating cooperation by the Judiciary, even before a
formal demand is filed, in cases involving human rights. The research focused on
gathering legal publications and political, legal, and social literature, as well as
conducting research in the CNJ (National Council of Justice of Brazil) databases and
another sources. We used predominantly inductive methodology, including theoretical,
practical, qualitative, and quantitative research. Based on this study, it was possible to
conclude that the Judiciary should improve communication with society, using less
formal language as a way to increase access, knowledge, and credibility in institutions
and in democracy, thus being a constructive interpreter of the civilizing process,

making law an instrument for seeking the foundations of our Republic.

Keywords: Judiciary. Democracy. Fundamental rights. Social demands. Cooperation.
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INTRODUGAO

Um dos temas mais relevantes e atuais para a compreensao do papel do Poder
Judiciario numa sociedade complexa, sem duvida, € o enfrentamento da crescente
judicializagao dos direitos sociais, 0 que vem ao lado de outras demandas que
deveriam, em principio, ficar nas esferas politicas, afetas a atos executivos de governo
e atos legislativos.

No presente trabalho faremos reflexdes sobre o papel do juiz ao se deparar
com tais demandas, seja por provocagao das partes interessadas ou por
conhecimento a partir do manuseio de outros processos e do fluxo de informacgdes
inerentes ao dia a dia do Judiciario. Faremos as reflexdes a partir do marco tedérico
legado ao mundo pelo norte-americano Ronald Dworkin, com sua visdo de Direito
enquanto integridade.

O farol das ideias de Dworkin, langado sobre as questdes juridicas, oferece
uma abordagem que busca consisténcia principioldgica, permitindo que os juizes
enxerguem o Direito como um sistema estruturado por um conjunto coeso de
principios. Essa abordagem se mostra particularmente relevante no contexto atual,
em que as instituigdes democraticas, por diversas razdées, vém sendo minadas ou
postas a prova por riscos que ndo podem ser subestimados.

Considerando o atual estagio de organizagao das sociedades ocidentais, onde
vivemos sob o prisma de um “império do Direito”, para utilizar uma expressdo de
Dworkin, ndo é possivel que se concebam solugbes para eventuais sustos ou
ameacas que nao sejam dentro da moldura do arcaboucgo juridico adotado no pais
onde as situagdes se apresentam.

Enfrentar sustos e ameagas ao funcionamento regular das instituicbes passa,
necessariamente, na nossa compreensao, por atuag¢des coordenadas entre todos os
poderes do Estado e também por articulagdes com a sociedade civil, criando-se um
cenario para estimular a confianca na institucionalidade.

Quando as instituicbes democraticas falham no atendimento as demandas
sociais mais urgentes, conforme os exemplos que temos hoje ao redor do mundo,
inclusive em paises com democracias consolidas, fica aberta a via para o populismo
e para retrocessos ultraconservadores, com o aumento da segregacao e de ofensas

a direitos humanos.
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Com as informagbes que trafegam no sistema do nosso Poder Judiciario,
especialmente nas unidades que lidam com demandas de interesses publico, é
possivel dizer, com seguranga, que o Estado brasileiro ndo responde
satisfatoriamente as necessidades basicas de parcela significativa da populacao,
sendo corriqueiros os processos judiciais que visam forgar as esferas governamentais
ao atendimento nos campos da saude, alimentacédo, educacédo e moradia, entre
outros. Os dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ) provam o grande numero
dessas demandas. Nesse contexto, o espago para aventuras politicas fica facilitado.

Essas demandas cada vez mais frequentes, as chamadas “demandas sociais”,
aportam no Judiciario por meio de ac¢des coletivas e individuais, e invariavelmente sao
ancoradas nas disposicdes da nossa Lei Maior, a Constituicdo Federal, que dedica o
Capitulo Il para tratar dos direitos sociais. Dentro desse capitulo, que € amplo e trata
dos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria

de suas condi¢gdes sociais, e contempla os direitos nas relagdes de trabalho,

possibilidade de associagao e sindicalizagdo, entre outros, as matérias extraidas para
as demandas sociais que mais nos interessam no presente trabalho, por serem

relacionadas com as atuagoes das Justicas Estaduais, sdo as invocagdes dos direitos

previstos no Art.6° da nossa Constituicao Federal, que trata do que é basico, essencial
e sem 0 que nao é possivel falar numa vivéncia em sintonia com a dignidade da
pessoa humana. O atendimento a esses direitos € mesmo uma das maiores razées

para o funcionamento das instituicbes do Estado.

No dispositivo em questdo (Art. 6° da CF de 1988), constam como direitos
sociais a educagao, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, tudo na forma da propria Constituicdo, conforme
redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015, que veio introduzir o
transporte como direito social.

Todas essas previsdes sobre os direitos sociais, por nado serem atendidas
adequadamente pelos entes governamentais em suas esferas de competéncia, como
dissemos acima, acabam desaguando no Poder Judiciario, que é obrigado a apreciar

tais demandas, ainda que para nao acolher, pois prevalece em nosso ordenamento
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juridico a garantia constitucional do acesso a jurisdicdo, ou principio da
inafastabilidade da jurisdigdo, como previsto no Art. 5°, inciso XXXV da Carta Magna.

O tratamento que o Poder Judiciario da a essas demandas, por certo, nao pode
ser compreendido sem uma ampliacdo de horizontes para levar em conta os direitos
humanos fundamentais, ao menos sob a 6tica ocidental, sintetizados em nosso tempo
logo apo6s a Segunda Guerra Mundial, com a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948.

Essa ampliacdo de horizontes do Estado-juiz, no sentido de ir buscar suas
argumentacgdes e atuagbes em principios de humanidade, por certo, exige cautelas,
para evitar a discricionariedade. Uma primeira e necessaria cautela € sempre
argumentar indicando com precisdo as ancoras que permitem invocar um principio
constitucional em casos concretos, deixando evidente a n&o invasdo das
competéncias e atribuicdes dos demais poderes. E necessario demonstrar que uma
determinada decisédo néao ficou apenas ao talante de determinado julgador, fruto do
voluntarismo e da pretenséo isolada de “fazer a diferenca”, resvalando naquilo que os
criticos chamam de ativismo judicial.

Ao lado das cautelas que o Estado-juiz deve ter na interpretagcédo e aplicagao
do Direito, no entanto, é importante que os julgadores tenham condi¢cdes de refletir
sobre o alcance de algumas afirmacgdes ou expressdes usuais no Direito para que néo
haja uma omisséo interpretativa, que seria tdo danosa quanto um ativismo reprovavel.
Dentre as expressdes, a mais comum, invocada sempre que alguma deciséo €, por
assim dizer, heterodoxa, ou pouco convencional, € dizer que o juiz nao pode decidir
de determinado modo porque € necessario manter “a segurancga juridica”. Outra
afirmacdo que é usual consiste em dizer que “o juiz é inerte e s6 deve agir por
provocagao”. Sera que esses ensinamentos, consagrados nas literaturas juridicas
ocidentais ha séculos, ndo devem ser discutidos a luz do mundo atual? E mesmo algo
fora de questionamento, essencial e intransponivel, a dita seguranca juridica? Essa
alegada seguranca juridica esta sempre em harmonia com os principios que escoram
os direitos humanos? O Estado-juiz tem mesmo que aguardar sempre a iniciativa das
partes ou interessados para poder agir, mesmo nos casos em que as noticias de
interesse publico, na seara dos direitos humanos, chegam por outras vias, diferentes
de um peticionamento?

A percepc¢ao de que o mundo mudou numa velocidade espantosa nos ultimos

cinquenta anos, e que a cada ano que passa muda numa velocidade ainda maior, em
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todos os setores das sociedades, com novas formas de comunicagao, algoritmos e
até inteligéncia artificial, € algo aceito pacificamente. Se é aceito que 0 mundo mudou
tanto e de forma tdo complexa, como n&o rediscutir os papeis dos poderes do Estado
para as novas realidades? Queremos refletir sobre essas questbes para podermos
responder a pergunta que nos guia na presente dissertagdo. A pergunta é: o Estado-
juiz, antes de ser demandado, pode iniciar processos por cooperagao em situagdes
que envolvam direitos fundamentais?

Como pergunta complementar, temos: as decisdes judiciais em temas de
direitos sociais fundamentais pdem em risco a independéncia dos poderes?

Seguindo a linha de raciocinio antecipada acima, no sentido de que o mundo
atual exige um novo olhar sobre o papel historicamente reservado aos poderes,
pretendemos defender a ideia de que as atuacbdes do Judiciario ancoradas em
principios vinculantes da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, incorporados
na nossa Constituicao Federal de 1988, mesmo quando tomadas antes da
provocagado, sao mecanismos legitimos de fortalecimento das instituicbes
democraticas, ndo devendo receber o rétulo de ativismo judicial, pois preservam a
independéncia dos demais poderes e valorizam a harmonia, que também & um
pressuposto do nosso Estado brasileiro. E preciso compreender atitudes proativas do
Estado-juiz, que ndo negam as normas, ao contrario, se escoram nelas, para que
possamos espantar a pecha de ativismo.

O mecanismo que foi pensado para, a um s6 tempo, garantir o papel cidadao
dos magistrados e magistradas e preservar o papel dos demais poderes do Estado,
foi o0 que chamamos de cooperagcao por iniciativa, que nao esta expressamente
prevista em nossa legislagdo, mas, pelos fundamentos que iremos apresentar ao
longo do trabalho, entendemos plenamente defensavel.

Uma observacgao preliminar € necessaria sobre a tratativa da cooperagao por
iniciativa, como defenderemos: a cooperagao aqui pensada nao se confunde com a
cooperagao nacional prevista entre os Art. 67 a Art. 69 do Cédigo de Processo Civil
de 2015, pois tal capitulo do CPC tem por finalidade precipua a imposi¢ao de um dever
a ser suportado por 6rgaos jurisdicionais, ainda que de diferentes ramos do Poder
Judiciario, que ficam incumbidos do auxilio reciproco de seus magistrados e
servidores. As previsdes dos dispositivos aqui citados s&o, por assim dizer, um
aperfeicoamento das tratativas do CPC de 1973, que disciplinava, no Capitulo IV, as

“Comunicacgoes dos Atos”. A cooperagao que iremos abordar no presente trabalho
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nao fica limitada a comunicacao de atos e vai muito além do sistema de Justica, sendo
uma visao principiolégica do instituto previsto no Art. 6° do CPC de 2015. Como
reforgco argumentativo para dialogarmos com as ideias de Dworkin consideramos que
autores nacionais reconhecem que “o Codigo de Processo Civil de 2015 incorporou
muitas das ideias do autor norte-americano em seus textos normativos”. E o que
sustentam Pedron e Ommati (2022, p. 14).

Com essa amplitude de interpretagao responsavel, o Judiciario brasileiro, alias,
embora sem adotar essa perspectiva do que estamos chamando de “cooperacéo por
iniciativa”, ja deu passos significativos para buscar inser¢ées nos debates publicos
sobre governanga em areas sensiveis. Um exemplo marcante € a criagao do Forum
Nacional do Judiciario para monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia
a saude, que veio através da Resolucdo n° 107/CNJ, de 06 de abril de 2010.

Em outra area sensivel, a seguranga publica, especialmente no que se refere
ao sistema prisional, com a intencdo de melhorar a reinsercao social, o Conselho
Nacional de Justica tem promovido mutirbes carcerarios e incentivado a adogao do
Método APAC (Associagao de Protecao e Assisténcia aos Condenados), responsavel
por numeros expressivos. Segundo a FBAC (Fraternidade Brasileira de Assisténcia
aos Condenados), enquanto a reincidéncia € de 80% entre pessoas que cumpriram
pena nos presidios de todo o Brasil, a média nas APACs é de 13,9%. O cometimento
de crimes apés o cumprimento da pena € ainda menor nas APACs femininas: apenas
2,84% das mulheres retornam ao sistema prisional’.

Em um passo ainda maior, e em sintonia com os debates mundiais sobre os
Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel estabelecidos na Agenda 2030 da ONU,
nosso Judiciario aderiu a essa agenda e baixou diretivas para a cooperagdo com 0s
ODS.

Essas iniciativas, no entanto, ndo respondem a nossa pergunta sobre as
possibilidades de o Estado-juiz, representado pelos agentes desse poder no dia a dia,
como a sociedade conhece, os julgadores e julgadoras, deflagrar concertagbes
publicas para cooperacdes, buscando solucionar problemas concretos.

A assuncdo da maxima de que “o juiz s6 fala nos autos”, no nosso

entendimento, ndo pode mais ser aceita sem questionamento num mundo onde as

T Fonte: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2022/23102022-Apac-a-
dignidade-como-ferramenta-de-recuperacao-do-preso.aspx. Acesso em: 03 out. 2023
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comunicagdes mudaram de forma radical, e as informagdes sem verificagoes trafegam
em fracdo de segundos e ajudam a minar a confianga nas instituicbes democraticas.

O ato de iniciar discussodes de interesse publico, sobretudo nas questdes que
envolvam direitos fundamentais, ndo pode ser interditado com a simples
argumentacao de que seria um ativismo judicial incompativel com a magistratura. O
que cabe a magistratura hoje, respeitando a independéncia dos demais poderes, é
muito mais do que aguardar que 0s processos aportem para apreciagdes. Como
componente de uma estrutura social submetida ao ordenamento juridico, e cumprindo
seus deveres de agente do Estado encarregado precipuamente de “dizer o direito”, o
julgador deve agir, como defendemos, orientado para atender “aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia”, conforme mandamento do Art. 8° do Cddigo de Processo
Civil de 2015, que reproduziu, no essencial, uma previsdo do Art. 5° da antiga Lei de
Introducdo ao Cdédigo Civil, de 1942, e que hoje vigora como Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro. Essa atuagéo do julgador, na nossa compreenséo, nao
deve ser engessada pela ideia de inércia.

O mundo fatico é dinamico, de modo que o Judiciario, sem tangenciar as regras
do Estado de direito, deve atuar em sintonia com as mudancas, fazendo as inferéncias
dentro do processo comunicativo de interagdes, exercendo o seu papel e suas
possibilidades para ajudar nos avancgos civilizacionais, nessa construgéo coletiva,
observando a coeréncia dos principios no ordenamento juridico. E necessario manter
a vigilancia em torno dos principios, valores e grandezas proclamadas a partir da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, e ndo se deve minimizar a percepc¢ao

dos sinais recentes de risco a essas conquistas somente possiveis na democracia.
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1 DIREITOS SOCIAIS: DIREITOS HUMANOS

Os direitos sociais no ordenamento juridico brasileiro estdo situados na Carta
Magna no Titulo Il, que trata dos direitos e garantias fundamentais. Essa disposigao
topografica tem uma razéo de ser e uma dimensao que nao pode ser interpretada sem
fazer a conexdo com a dignidade inerente a todos os membros da familia humana,
para os fins previstos na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. A quinta das
consideragdes iniciais do predmbulo da Declaragédo Universal ajuda a situar melhor a
afirmagao?.

E facil compreender que, ao prescrever o capitulo dos direitos sociais articulado
com direitos e garantias fundamentais, por certo, o legislador constituinte brasileiro
levou em conta a grandeza e a importancia de tratar tais direitos como pressupostos
para alcancar a dignidade da pessoa humana de forma plena, substancial, nesse
esforco de cooperagdao para o respeito universal aos direitos humanos, como
proclamado na Declaragao.

Antes de avangarmos para os argumentos que pretendem justificar um papel
mais proativo do Judiciario diante de ofensas a direitos fundamentais, incluindo os
direitos sociais, para além da atuagao por provocacgao das partes, € necessario situar
a compreensao dos proprios direitos humanos no atual estagio do processo
civilizatorio, pois, sem sombra de duvidas, as complexidades das vivéncias sociais
foram impondo releituras, naquilo que didaticamente passou a ser dividido em direitos
de primeira e segunda geragao, e assim sucessivamente, como destaca o jurista Karel
Vasak, citado por Ramos (2019).

Embora ndo se possa falar em consenso entre os estudiosos sobre a evolugao
dos direitos humanos, parece fora de duvida que os pensamentos mais abalizados,
resultantes de extensas pesquisas, convergem no sentido de que o conteudo que esta
na moldura do que os ocidentais consideram como direitos humanos, ainda que sirva
de referéncia para boa parte da humanidade, ndo se aplica de forma consensual a
toda a espécie humana, havendo fatores regionais, religiosos, politicos e filoso6ficos

que conduzem a outras compreensodes. O trabalho de Stearns (2023) nos traz uma

2 “Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta da ONU, sua fé nos direitos
humanos fundamentais, na dignidade e no valor do ser humano e na igualdade de direitos entre homens
e mulheres, e que decidiram promover o progresso social e melhores condi¢bes de vida em uma
liberdade mais ampla”. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-
humanos. Acesso em: 23 out. 2023.



https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos
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analise do processo de formacgéo da ideia de direitos humanos desde muitos anos
antes do nascimento de Cristo, destacando que nem mesmo essa expressao existia.
Ele enfatiza que nas organizagbes sociais mais complexas daqueles periodos eram
aceitas varias formas de desigualdades legais e sociais, 0 que seria, como conclui o
professor, “inconsistente com a énfase moderna dos direitos humanos” (p. 28). Os
passos que foram dados para que chegassemos ao que foi estabelecido no pds-
Segunda Guerra Mundial, na ja citada Declaragcao Universal dos Direitos Humanos,
que pode ser usada como guia para as consideragdes atuais que importam aqui do
ponto de vista das vinculagcbes que trazem para os ordenamentos juridicos,
decorreram de construcdes de ordem filoséficas, religiosas e cientificas.

Compreender a dignidade da pessoa humana na visdo atual € um passo
imprescindivel para que possamos defender a exigibilidade dos direitos sociais com
base em tal principio.

Como ensina Comparato (2019, pos.91) ao falar sobre a situagdo do homem
no mundo, “todos os seres humanos, apesar das inumeras diferengas biologicas e
culturais que os distinguem entre si, merecem igual respeito, como unicos entes no
mundo capazes de amar, descobrir a verdade e criar a beleza”. Ele arremata dizendo
que “tudo gira, assim, em torno do homem e de sua eminente posigcdo no mundo” (pos.
91).

Depois das consideragdes iniciais, o supracitado autor faz a seguinte pergunta:

“Mas em que consiste, afinal, a dignidade humana?”. Diz ele em seguida:

A resposta a essa indagacao fundamental foi dada, sucessivamente, nos
campos da religiao, da filosofia e da ciéncia. A justificativa religiosa da
preeminéncia do ser humano no mundo surgiu com a afirmacao da fé
monoteista. A grande contribuigdo do povo da Biblia & humanidade, uma
das maiores, alias, de toda a Histéria, foi a ideia da criagdo do mundo por
um Deus Unico e transcendente (COMPARATO, 2019, pos. 96).

Comparato prossegue tratando do campo da religido, apontando a crencga na
transcendéncia divina ao relembrar Génesis 1:26: “No entanto, a criatura humana
ocupa uma posi¢cao eminente na ordem da criacdo. Deus Ihe deu poder sobre ‘os
peixes do mar, as aves do céu, os animais domésticos, todas as feras e todos os
répteis que rastejam sobre a terra’ (pos. 104).

O campo posterior ao religioso sobre o papel do homem na face da Terra, com

sua natureza essencialmente racional, ganhou relevo, ainda segundo os
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ensinamentos de Comparato, a partir da sabedoria grega, expressada por filésofos e
poetas. O sentido reflexivo, préprio do ser humano, com a capacidade de “tomar a si
mesmo como objeto de reflex&o”, evidencia a racionalidade.

As evolucdes das reflexdes, dos embates de ideias e da dindmica prépria da
natureza humana atingiram um estagio ainda mais elaborado, de cunho cientifico, com
a concepgao de evolugao dos seres vivos, com o destaque para a dignidade daqueles
que alcancaram o ponto mais elevado, dentre todos os seres viventes, aqueles da
espécie humana.

Comecar a tratar de direitos humanos abordando aspectos mais primitivos, por
assim dizer, da formagdao das condi¢des que permitiram o aperfeicoamento do
pensamento e do conhecimento da humanidade tem uma relevancia clara, pois ajuda
a demonstrar que os passos nesse processo nem sempre foram dados em igual
velocidade. Foram muito lentos no inicio das primeiras formagdes dos agrupamentos
em sociedade, demorando milénios entre as concepgoes religiosas até o alcance das
discussdes filosoficas gregas, por volta do século VIl antes de Cristo, naquilo que
Ledo, Emmanuel Carneiro (2004, p. 7) chamou de “uma experiéncia de pensamento”.

Ele ainda destaca, no citado ensaio, que “o desenvolvimento da experiéncia
grega de Pensamento na Filosofia atravessou trés periodos com peso e importancia
desiguais atribuidos ao Pensamento e ao conhecimento” (p. 8). Leao faz referéncia
entdo ao primeiro periodo, ou periodo originario, dizendo que nele “todo o esforgo da
Filosofia se dirige predominante e se orienta prevalentemente pelo e para o
Pensamento” (p. 08). Nesse primeiro momento, conforme sustenta, a énfase maior
esta “mais em conhecer do que em pensar” (p. 8).

No segundo periodo, ou periodo classico, as reflexdes se deslocam mais do
pensamento para o conhecimento, como ele diz, citando os pensadores da época,
que ocuparam duas correntes: a corrente socratica e a corrente sofistica. Na primeira,
destaca o proprio Socrates, além de Platao e Aristoteles. Do lado sofistico, ele cita
Protagoras, Goérgias e Prédico.

O terceiro periodo a que o professor se refere é o helenista, onde a Filosofia ja
se concentra “principalmente em conhecer” (p. 8). Nesse periodo, como ele observa,
“tudo € conhecimento, desde os mistérios, os arcanos e a religido até os prazeres e
as sensacoes” (Ledo, 2004, p. 08).

Sobre a importancia da filosofia grega para o percurso da humanidade até

chegarmos aos direitos fundamentais, assumiremos como algo fora de discussao, ao
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menos sob a 6tica ocidental, sendo essa referéncia usada aqui apenas para enfatizar
que a construgcdo de toda a nossa percepgao sobre o humanismo é produto de
milénios e nada indica que permanecera com os contornos que trabalhamos hoje. A
dindmica do mundo tecnoldgico, com a incorporagdo de novos valores, intersec¢des
entre culturas, revisbes de governangas mundiais e tantos outros fatores, pode
conduzir as futuras geragdes para um refinamento desses temas, ou, dependendo
das correlagdes de forgas politicas, as pautas ultraconservadoras podem ganhar

félego, e as indicagdes de riscos ndo sdo despreziveis.

1.1 Direitos Humanos e o choque de civilizagdes: breves consideragoes

Depois das consideracdes iniciais, e para situar adequadamente a tratativa dos
direitos humanos sob a o6tica da constru¢ao ocidental, € necessario fazer uma breve
incursao pelas tensdes que ocorrem na ordem mundial atual quando o tema é avango
civilizatorio, pois a prépria ideia de civilizagado implica em reivindicagbes de ordem
cultural, com derivacdes para o relacionamento entre poder e cultura, criticas ao
universalismo e buscas por afirmagdes de identidades regionais, sendo mais
apropriado falar, assim, em processos civilizatérios, no plural, ou em um mundo
“‘multicivilizacional”, para usar uma expressao de Huntington (1997).

Tratar da dignidade da pessoa humana, principio que abragamos como ancora
para o desenvolvimento do raciocinio de que os direitos sociais, quando postos para
uma decisdao do Estado-juiz, devem ter o mesmo “status” dos demais direitos
fundamentais, nos obriga a pontuar que falar em direitos humanos nao pode significar
o desprezo por todas as outras formas de conceber a dignidade humana.

Algumas reflexdes sobre esse ponto séo trazidas por Wolff (2004) ao relembrar
um evento ocorrido em 2001, nos Estados Unidos, que mudou de forma substancial
as relagdes internacionais no campo da seguranga e imigragao, dentre outros: o

atentado as torres gémeas?.

Nas horas que se seguiram aos atentados, o presidente dos Estados Unidos
se colocou no mesmo terreno, o da luta da civilizagao contra a barbarie. Ele
falou em “cruzada”, em “luta do bem contra o Mal”, e qualificou os atentados
como “atentado a civilizagdo” — estando os islamicos do lado do Mal e da
barbarie. O presidente do Conselho italiano, Silvio Berlusconi, foi mais

3 Fonte: https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/bbc/2021/09/10/atentados-de-11-de-setembro-a-
tragedia-que-mudou-os-rumos-do-seculo-21.htm. Acesso em: 06 out. 2023.



https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/bbc/2021/09/10/atentados-de-11-de-setembro-a-tragedia-que-mudou-os-rumos-do-seculo-21.htm
https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/bbc/2021/09/10/atentados-de-11-de-setembro-a-tragedia-que-mudou-os-rumos-do-seculo-21.htm
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explicito em seu desprezo, afirmando a “supremacia da civilizagao ocidental
sobre o isla (WOLFF, 2004, p. 19).

Diante dessas afirmacbes dos dois lideres, proferidas num momento
evidentemente de tensdo extremada, o autor pergunta: “Mas quem é barbaro?”. E
arremata: “A resposta a essa pergunta néo deixa duvidas para os partidarios de Bin
Laden: a unica civilizag&o é a civilizagao do isla tal como a concebem, e a barbarie é
a dos infiéis, ou seja, do Ocidente” (p. 19).

E evidente que quando falamos dos atos de terrorismo contra as torres gémeas
nos Estados Unidos, nem mesmo os mugulmanos afirmam que foi um ato de
civiidade, como pondera o autor. Quando muito, alguns procuram justificar as
condutas extremas como sendo a unica possibilidade de responder ao que
consideram as violéncias do mundo ocidental. Diante desse quadro, que simboliza
muito bem o ja citado “choque de civilizagbes”, Wolff (2004) destaca o risco que seria
uma pretensdo a universalidade, ou ainda pior, como ele diz, o risco que seria “o
objetivo expansionista”. A questdao € de alta complexidade, é claro, e deve ser
encarada na dialética de um mundo em permanentes mudancgas. Se a leitura ficasse
apenas nesses contrapontos, como ele adverte, “a escolha histérica com que
deparariamos hoje ja ndo seria entre civilizagao e barbarie, e sim entre duas formas
de barbarie: a barbarie destrutiva do fanatismo versus a barbarie devastadora da
civilizacao” (p. 20).

As discussdes em torno desse tema ndo devem ficar limitadas a esses
contrapontos, pois 0 processo evolutivo da humanidade trouxe parametros que devem
servir de referéncias para sabermos se uma determinada conduta esta, ou ndo, dentro
daquilo que racionalmente podemos conceber como coerente com os direitos
humanos e, portanto, civilizada, ao menos nessa perspectiva.

1.2 Declaragao Universal dos Direitos Humanos: contexto histérico e

inspiracoes

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos foi oficialmente proclamada em
10 de Dezembro de 1948, e seqguiu as diretrizes tragadas na Carta das Nagdes Unidas,
que é tida como o documento que inaugurou o “atual sistema de cooperagao
internacional”, como explicam Sathler e Ferreira (2022, p. 8).

O contexto histérico em que surgiu a Declaragdao Universal dos Direitos

Humanos, pouco depois dos horrores da Segunda Guerra Mundial, do holocausto, da



20

fome e de tantas mazelas humanas, pareceu simbolizar um momento em que as
sociedades politicamente organizadas e representadas nas relagdes internacionais
chegaram a um consenso: 0 mundo precisava de um novo curso que sinalizasse a
paz duradoura, para o bem de todos. A busca da inclusdo do ser humano como sujeito
de direito, por meio de um instrumento juridico poderoso, como uma declaragao
escrita e chancelada por diversos paises, com estruturas politicas, tradi¢des, religides
e tantos outros tragcos muito diferentes, sem duvida foi um divisor de aguas na historia
da humanidade como nés conhecemos. Como tudo que é proprio do ser humano, foi
fruto do aprimoramento das tentativas até entdo formuladas num universo de alcance
menor, como a Declaragao da Independéncia dos Estados Unidos, de 1776, e, poucos
anos depois, a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, ocorrida na Franga
em 1789.

O instrumental juridico aprimorado, como é a Declaragao Universal, ndo pode
ser entendido como uma prova da igualdade plena entre os povos. Isso porque todos
os aspectos relacionados com a economia, interesses de classes, interesses
geopoliticos, concepgdes ideoldgicas, poderio bélico e tantos outros acabam pesando
decisivamente para o respeito efetivo ao que pareceu ser (e foi, de certo modo) um
marco na historia da familia humana na face da Terra.

Nas experiéncias anteriores que trataram dos direitos humanos, ou do que era
embrionario nesse tema, por meio de textos escritos, como as ja citadas Declaragéo
da Independéncia do Estados Unidos da América e a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, nao foi diferente. Embora com localizagdes geograficas mais
reduzidas, os choques de interesses entre os componentes dos grupamentos
humanos nem sempre sao conciliaveis, 0 que resulta em resisténcias e oposi¢cdes
abertas as tentativas de humanizacdo das relacbes. Essas resisténcias sao
significativas e reveladoras da imensa complexidade em se buscar os direitos
humanos sob o ponto de vista substancial.

A comegar pela Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos da América
de 1776, que proclamou em um texto mais claro as balizas que deveriam ser
seguidas como “verdades autoevidentes”. Nessa redagéao atribuida ao politico, lider e
principal formulador da Declaracdo, Thomas Jefferson, as contradicdes entre o que
era declarado e o que era praticado na vida social evidenciavam as imensas

dificuldades que viriam. Jefferson era um senhor de escravos, e também podemos
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dizer que é uma “verdade autoevidente” que nao pode haver nada mais desumano do
que a escravidao.

A despeito dessa consideragao, é certo afirmar que os direitos humanos, na
moldura do atual estagio civilizatério ocidental, como estabelecidos na Declaragdo
Universal de 1948, tiveram como inspiragdo 0s pensamentos sintetizados no
documento que surgiu com a independéncia norte-americana.

Como ensina a professora Hunt (2009, p. 07), “com uma unica frase, [Jefferson]
transformou um tipico documento do século XVIII sobre injusticas politicas numa
proclamacgao duradoura dos direitos humanos”. A Declaragao, no ponto mais relevante
dentro do assunto aqui tratado, afirma o seguinte: “Consideramos estas verdades
autoevidentes: que todos os homens sado criados iguais, dotados pelo seu Criador de
certos direitos inalienaveis, que entre estes estdo a vida, a liberdade e a busca da
felicidade.”

Nos registros dos avancgos civilizatorios, sob o ponto de vista ocidental, ndo
migramos diretamente da Declaracdo da Independéncia dos Estados Unidos da
América para o documento mais completo que a humanidade ja construiu sobre o
tema: a Declaragcédo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Tivemos entre as duas
Declaragbes uma outra, a Declaragdo Francesa de 1789, que superou em muito a
primeira pela previsdo de alcance maior. Proclamada como “Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidadao”, foi um documento “espantoso na sua impetuosidade e
simplicidade” (Hunt, 2009, p. 8). Nao ha duvida quanto a importancia historica decisiva
dessa proclamagao, com a pregacéao da igualdade, fraternidade e liberdade, e com a
implicita eliminac&o dos privilégios decorrentes do nascimento.

As inegaveis importancias desses textos como inspiradores dos debates
politicos e sociais ao redor do mundo, com influéncia sobre os pensamentos que
ajudaram a mobilizar pessoas para reivindicagdo de garantias minimas em relagao a
distribuicdo de renda, jornada de trabalho e libertagcdo do regime de escravidao,
conforme o caso, ndao nos impede de dizer que foram declaragdes que nao tiveram o
mesmo peso para a humanidade como teve a Declaragao Universal de 1948, pois
eram muito mais proclamagdes de intengcdes, sem apresentacdo de mecanismos
concretos na institucionalidade internacional para o cumprimento efetivo.

A Declaracao de 1948, por ser um texto mais elaborado, com os compromissos
dos signatarios, representou muito mais do que intengdes, pois criou normas comuns,

elaboradas por representantes de diferentes paises, com arcaboucos juridico e
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culturais diferentes. Nas consideragdes preambulares, falou de protecédo dos direitos
por meio de um “regime de direito”, para que o ser humano nao seja compelido a
revolta contra a tirania e a opressdo. Ainda nas consideragdes preliminares, a
Declaracao Universal fala do compromisso dos Estados membros, proclamando que
‘os Estados membros se comprometeram a promover, em cooperagdo com a
Organizagao das Nagdes Unidas, o respeito universal e efetivo dos direitos do Homem
e das liberdades fundamentais”.

Esse respeito universal e efetivo no campo dos direitos humanos, como
prometido pelos Estados signatarios da Carta, ndo é tarefa simples e nem fica na
dependéncia exclusiva da boa vontade e do empenho dos paises membros. Tanto na
esfera internacional, com os conflitos armados, quanto no ambito interno, com os
embates politico-ideologicos, religiosos e outras tensdes regionais, podem surgir

barreiras para que os compromissos sejam cumpridos.

1.3 Dificuldades e contradigcoes na ordem internacional

Apesar de todos os avancgos civilizatérios e da simbologia da Organizagao das
Nacoes Unidas (ONU), formada a partir do acordo consagrado na Carta das Nacoes,
€ mesmo que esses acordos representassem o que parecia ser um consenso mundial
no pos-Segunda Guerra Mundial, € claro que o regime de direito a que alude a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) ndo é imune a criticas. Essas
criticas vém tanto de paises, organizacdes e pessoas que tém uma visado retrograda
no campo dos valores humanos, por razbes Obvias, quanto de pessoas que
honestamente buscam um mundo melhor, valorizam os avancos civilizatorios, mas se
ressentem da falta de respostas no plano fatico e material, sobretudo em relacéo aos
paises que nao detém poderio econdmico. O mundo real ndo espelha exatamente
todos os compromissos que os Estados assumem quando redigem um documento
comum, pois fatores de ordem econdmica, politica, bélica, como dito acima, sempre
acabam prevalecendo. Porém, n&o da para negar que a Carta das Nagdes trouxe para
a humanidade todos os argumentos fortes para que os Estados economicamente
menores e as sociedades menos empoderadas pudessem levar para o palco
internacional suas reivindicagdes nos foruns reconhecidos pela Carta.

A redacao da Carta das Nagdes, que foi promulgada no Brasil por meio do
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Decreto n® 19.841, de 22 de outubro de 1945% inicia discorrendo sobre a
resolugao dos povos em agir para a preservacao das geragoes vindouras, e destaca
os flagelos das guerras. Isso explica bem o contexto mundial em que houve a redacgao,
com a prevaléncia das ideias dos vencedores, como sempre foi, alias, ao longo da
historia humana.

A parte inicial da Carta das Nagdes também assume o compromisso de ratificar
a crenga nos direitos fundamentais, na dignidade humana, na igualdade de direitos
entre todos, independentemente do género ou do tamanho da nag&o®.

Pelo que esta expresso no documento mundial em questdo, ndo ha duvidas
sobre a essencialidade do progresso social e da melhoria das condi¢gbdes de vida das
pessoas que vivem em sociedade para que possamos falar em dignidade da pessoa
humana. Esse entendimento previsto contempla os anseios das nagdes que detém
menos poder e que nao terdo como progredir senao por meio de cooperagdes com 0S
mais ricos e poderosos. Alcangar a materializagdo das cooperagdes, no entanto, nao
€ algo simples. Com o passar dos anos e as mudangas na geopolitica mundial,
comegaram a surgir criticas sobre as condugdes e encaminhamentos que a
Organizagdo Mundial vem dando para tornar real o compromisso assumido pelas
nacgdes.

Uma critica recorrente a execugao das politicas da ONU esta relacionada a
manutengao da Organizagédo das Nagdes Unidas nos mesmos moldes da redagéo de
1945, com poderes decisorios concentrados nas chamadas superpoténcias, bem
como a auséncia de um poder com forga suficiente para garantir o cumprimento, por
parte de todas as nagdes, daquilo que esta previsto nesse regime de direito, pois a
ONU atua principalmente no campo da diplomacia ou com tropas apenas para
manutengao da paz.

Se é certo que esse mecanismo de forcga dificilmente conseguira ter um efeito

pratico no cenario mundial atual, ja que os detentores dos maiores poderes podem

4 Fonte: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm. Acesso em: 03 out.
2023.

5 “NOS, OS POVOS DAS NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS a preservar as geragdes vindouras do
flagelo da guerra, que por duas vezes, no espago da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a
humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser
humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como das nagdes grandes e
pequenas, e a estabelecer condi¢gdes sob as quais a justica e o respeito as obrigagdes decorrentes de
tratados e de outras fontes do direito internacional possam ser mantidos, e a promover o progresso
social e melhores condigbes de vida dentro de uma liberdade ampla [...]". Disponivel em:
https://www.oas.org/dil/port/1945%20Carta%20das%20Na%C3%A7 %C3%B5es%20Unidas.pdf.
Acesso em: 03 out. 2023.
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resistir, ndo seria despropositado pensar numa reformulagdo para as geragoes
futuras, com politicas de desarmamentos nucleares, mudangas nas ordens tributarias
do comeércio internacional e outras medidas que possam permitir pensar num
equilibrio real, com a inclusdo das nacdes mais pobres na divisdo das riquezas. Deve
estar sempre na ordem do dia a indagacao sobre a submissao de todas as nagdes ao
que foi tratado como um pacto mundial, a fim de determinar se os compromissos serao
materializados, efetivos, substanciais, ou apenas uma assuncao de propdsitos.

N&o ignoramos que, na ordem internacional, o principal objetivo da ONU é
mesmo garantir a manutenc¢ao da paz e da seguranga, e para isso conta com uma
estrutura que da protagonismo as grandes poténcias econémicas e militares, no
mesmo desenho do imediato pos-Segunda Guerra Mundial. O Conselho de
Seguranga da ONU, conforme dispbe o Art. 23 da Carta das Nacgdes Unidas, é
composto por cinco paises membros permanentes, cada um com poder de veto. No
entanto, € importante notar que o mesmo Artigo 23 que se refere ao Conselho de
Seguranga da ONU também estabelece critérios para eleger os demais membros ndo
permanentes. Esses critérios incluem contribui¢des relacionadas aos "outros
propoésitos da Organizagao", destacando assim a importancia e grandeza de todos os
outros objetivos da ONU, incluindo o compromisso de "promover o progresso social e
melhores condi¢des de vida dentro de uma liberdade ampla".

Acompanhando os acontecimentos mundiais ao longo dos anos apos a Carta
das Nacoes e a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, com conflitos armados,
violacdes de direitos basicos e ofensas abertas a dignidade da pessoa humana —
partindo inclusive de muitos signatarios da Declaragao Universal e até de membros
permanentes do Conselho de Seguranga —, é facil compreender a complexidade da
cooperagao internacional e as imensas dificuldades para que as previsdes
estampadas no texto sejam efetivadas.

Dentre os exemplos emblematicos das violagbes ao que esta previsto na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos partindo de membros permanentes do
Conselho de Seguranga, podemos citar dois episédios recentes, em matéria de
contagem historica, pois completaram apenas duas décadas: as invasdes do
Afeganistao, em 2001, e pouco tempo depois, em 2003, a invasao do Iraque, que
também séo referidas nas narrativas oficiais como “intervencdes em legitima defesa”.

Na primeira invasdo, a do Afeganistdo, os planejamentos e ag¢des foram

praticados pelos Estados Unidos da América apenas com a comunicagao ao Conselho
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de Seguranga da ONU, com a justificativa da necessidade de atuagao urgente e
preventiva, em legitima defesa, conforme possibilidade trazida pela propria Carta das
Nacoes (Art. 51 da Carta das Nagdes). Essa intervengao ocorreu apos os atentados
as torres gémeas do World Trade Center.

Ja a invaséao do Iraque, que a narrativa norte-americana trata como “guerra do
Iraque”, contou com a organizacao e participacdo do Reino Unido, outro membro
permanente do Conselho de Seguranga. Além das invasdes, que tiveram impacto
direto e permanente na vida de civis inocentes, incluindo idosos e criangas, como em
todo conflito armado, foi criada uma prisdo em Guantanamo, comandada pelos EUA
com o alegado propdsito de isolar terroristas. No entanto, observadores internacionais
relataram verdadeiras atrocidades com os prisioneiros, como a pratica de torturas e
outras barbaries. Isso evidencia a hipocrisia da maior poténcia do planeta, que
condena e lidera sangdes contra paises menores, em nome da defesa dos direitos
humanos, e pratica violagdes em seu proprio quintal. Nasser (2021) traz uma analise
esclarecedora sobre este topico.

Conforme ja sinalizamos, os paises mais fortes no plano econdmico,
geopolitico e militar — as chamadas poténcias mundiais — sempre buscam
justificagcdes para suas condutas, numa tentativa de manterem a forga moral para
cobrarem medidas quando as violagdes forem praticadas por outros. Assim, quando
agiram contra o Afeganistdo, os Estados Unidos vieram com uma justificagdo que foi
aceita quase sem discusséo a época: o ataque as torres gémeas, matando milhares
de civis, era uma prova de que o terrorismo estava mais proximo do que as pessoas
imaginavam e algo deveria ser feito de forma imediata, com o uso da forga, para o
bem de toda a humanidade. Todos os “paises civilizados” eram potenciais alvos de
novos ataques, argumentavam. Bastou identificarem as conexdes entre os terroristas
€ uma organizagao originaria do Afeganistdo para empreenderem a invasao, que
resultou em vinte anos de ocupagao e que, quando muito, conseguiu gerar uma
sensacgao de maior seguranga, com a criagdo de protocolos mais rigidos nas viagens
internacionais.

Além da protecao da paz e seguranga das nagodes civilizadas, como diziam,
havia outro objetivo tido como principal, propagado pelo governo norte-americano de
entdo: o combate permanente aos terroristas, com a implementagcdo dos avangos
civilizatorios em solo afegao, permitindo o respeito aos direitos humanos, inclusao das

mulheres no sistema educacional, dentre outros. Nenhum dos objetivos foi
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plenamente alcangado, terminando a ocupagédo em 2021 e com o retorno de forgas
locais ao poder, reimplantando a forma de governar que eles entendem ser propria da
regiao.

No caso da invaséo ao Iraque, que também contou com uma justificagdo aceita
a época sem discussao aprofundada no mundo ocidental, e onde houve a participagao
efetiva do Reino Unido, os norte-americanos diziam que o terrorismo estava na
iminéncia de alcangar um ponto ainda mais grave, com a utilizagdo de armas
nucleares de destruicdo em massa que teriam sido engendradas pelo ditador
iraquiano Sadam Hussein. Como o mundo veio a saber depois, as supostas armas
nunca existiram e a estabilidade da regiao foi seriamente afetada desde entao, como
lembra Nasser (2021).

A Russia, outra grande poténcia mundial e membro permanente do Conselho
de Segurancga da ONU, encontra-se em um polo antagbnico aos Estados Unidos, mas
permanece poderosa mesmo apos o esfacelamento da antiga Unido Soviética.
Seguindo o mesmo enredo dos invasores ocidentais, 0 governo russo alega que
invadiu a Ucrania em fevereiro de 2022 para combater grupos neonazistas que
estavam prestes a desestabilizar a regido e colocar em risco a seguranca e paz dos
russos e aliados. Eles também argumentam que os paises membros da Organizagao
do Tratado do Atlantico Norte (OTAN) estariam expandindo perigosamente seus
territorios, o que representaria riscos concretos a seguranga da Russia.

Essa invasao da Ucrania pelas tropas da Russia, que teve inicio em fevereiro
de 2022 e ainda esta em andamento em setembro de 2023, registra violagbes aos
direitos humanos em todos os niveis, afetando até mesmo criancas, conforme relato
de uma reportagem da BBC de Londres publicada em seu site oficial em 16 de margo
de 2023°. A reportagem descreve as investigagdes de uma comissdo da ONU que
identificou uma possivel transferéncia ilegal de mais de dezesseis mil criancas
ucranianas das areas controladas pela Russia para o territorio russo, sob o pretexto
de fornecer cuidados temporarios. No entanto, ha suspeitas de crime de guerra,
alegando adogdes nao consentidas pelos pais. Nesse episddio, como € comum em
situagbes de guerra, existem multiplas versdes: os ucranianos e seus apoiadores

ocidentais alegam crimes de guerra, enquanto os russos argumentam que estao

6 Fonte: https://www.bbc.com/news/world-europe-64985009. Acesso em: 23 out. 2023.
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adotando medidas humanitarias para proteger as criangcas até o fim do conflito
armado.

Como nada € tao simples em matéria de relagdes internacionais, nao é possivel
afirmar de forma taxativa que as invasdes dos Estados Unidos e, agora, da Russia,
foram meras incursdes expansionistas fundadas no exclusivo proveito econdmico. As
grandes poténcias lidam também com ameacgas a seus povos e muitas vezes agem
de forma legitima, de modo que ndo é razoavel satanizar, por assim dizer, todos os
atos de forga. As indicagdes, tanto nos casos das invasdes praticadas pelos Estados
Unidos quanto na invasao em curso da Russia contra a Ucrania, no entanto, apontam
no sentido de que, em nome de causas aparentemente legitimas, foram praticados
abusos que ferem de morte os principios e preceitos da ordem internacional no campo
dos direitos humanos.

Nos cenarios internos de cada pais, quando as instituigdes democraticas
funcionam adequadamente, € possivel pensar no cumprimento dos principios que
garantem a dignidade da pessoa humana. O Brasil, signatario da Carta das Nagoes,
embora tenha enfrentado alguns revezes para a democracia e, consequentemente,
para os direitos humanos, tem um arcabouco juridico consolidado. Nossas instituigdes
de Estado funcionam de forma minimamente organizada, com imprensa livre e
organizacbes da sociedade civili em pleno funcionamento e participagdo nas
atividades mais relevantes da vida humana, com acdes nos ambitos da educacéo,
saude, cultura, meio ambiente, assisténcia social, defesa de direitos, entre outros. Isso
nos permite afirmar que o pais desfruta de um ambiente que possibilita caminhos para

a materializacdo dos principios fundamentais construidos ao longo do processo
historico. Essa tarefa é de todos, e defendemos que o Poder Judiciario tem potencial

para contribuir mais do que tem feito até agora. Para isso, &€ necessario interpretar o

ordenamento juridico sob um viés humanista.

1.4 Plano interno: a evolugao do tema direitos humanos nas constituigoes

brasileiras

Conforme mencionado anteriormente, o Brasil foi signatario da Carta das
Nacdes Unidas em outubro de 1945, poucos meses apos a assinatura do documento

em Sao Francisco, nos Estados Unidos. Isso deveria trazer, como consequéncia
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natural, o espelhamento dos compromissos com a humanidade em todas as
Constitui¢cdes Brasileiras desde entéo, o que, como veremos, acabou nao ocorrendo.

A primeira Constituigao Federal no imediato pés-Segunda Guerra Mundial foi a
Constituicado dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946. Esta veio, no
plano interno, ap6s a era Vargas e o Estado Novo (1930 a 1945), que nao foram
periodos democraticos. Com o cenario internacional no qual o Brasil estava inserido,
ndo havia como n&o surgir uma Carta Constitucional alinhada formalmente com as
ideias dos vencedores, tendo a democracia como um dos valores mais importantes.

As disputas politicas internas e o envolvimento direto do ditador Getulio Vargas
nas articulagdes que permitiram a eleicdo do general Eurico Gaspar Dutra, que
disputou contra o brigadeiro Eduardo Gomes, aparentemente o grande favorito, séo
uma evidéncia de que, mesmo apresentando um texto que buscava afastar o Brasil
do autoritarismo, na pratica, a Constituicido Federal nao iria garantir um pais
plenamente democratico, a comecgar pelo processo eleitoral e 0 uso da maquina
publica. Fausto (2022, p. 220) postula que “a votagdo mostrou claramente como a
maquina politica montada pelo Estado Novo, com o objetivo de apoiar a ditadura,
podia ser também muito eficiente para captar votos sob regime democratico.”

As contradi¢des internas no Brasil continuaram evidentes, com uma parcela
pequena da sociedade concentrando renda e poder, o que lhes permitiu impor valores
conservadores, como o casamento de vinculo indissoluvel, que a Igreja Catdlica
pressionou e fez prevalecer.

Essa configuragdo da sociedade brasileira no mundo real ndo impediu os
Constituintes de redigirem uma Constituicdo bem avancada em muitos aspectos,
contemplando direitos e garantias individuais a partir do Art. 141, assegurando a
brasileiros e estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, sendo que o direito a propriedade
ja nao era absoluto, pois era prevista a desapropriagcdo em algumas situacoes,

inclusive por interesse social, conforme previsto no paragrafo 16° do citado Art. 141.

A Constituicao de 1946 se insere entre as melhores, senao a melhor, de todas
que tivemos. Tecnicamente € muito correta e do ponto de vista ideolégico
tracava nitidamente uma linha de pensamento libertaria no campo politico
sem descurar da abertura para o campo social que foi recuperada da
Constituicdo de 1934 (BASTOS, 1999, p. 126 apud CUNHA, 2001, p. 207).
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O aspecto relacionado com as inser¢gdes dos direitos e garantias na ordem
social e econdmica, alinhado com o que as sociedades mais avangadas nos
processos democraticos do pés-Guerra ja defendiam, foi, de fato, notavel. Havia
previsdes que enfatizavam a prevaléncia do principio da justi¢ca social na organizagao
da ordem econémica, visando conciliar a livre iniciativa com a valorizacao do trabalho
humano. Ficou estabelecido que a todos deveria ser assegurado um trabalho que
possibilitasse existéncia digna (Art. 145 e paragrafo unico).

As previsdes sobre a legislagéo do trabalho e da previdéncia social falavam em
preceitos como salario minimo capaz de satisfazer as necessidades normais do
trabalhador e de sua familia, proibicdo da diferenca de salario para um mesmo
trabalho por motivo de idade, sexo, nacionalidade e estado civil, salario noturno
superior ao diurno, repouso semanal remunerado, férias anuais remuneradas, direito
da gestante ao descanso antes e depois do parto, entre outros. Tais previsdes foram
estabelecidas a partir do Art.157 da Carta de 1946.

Todas as anotagdes e analises acima permitem afirmar, com seguranga, que,
do ponto de vista formal, o Estado brasileiro estava em sintonia com os avancos
civilizatérios da época, expressando o que era esperado para que pudéssemos pensar
na consolidacdo de uma democracia nos anos vindouros. A Carta de 1946
demonstrava uma vontade do pais, a0 menos sob o aspecto formal, de superar os
periodos de autoritarismo. Contudo, do ponto de vista substancial, como ja indicamos,
o Brasil lidava com contradicdes inerentes a sua formacgao historica, politica e
econdmica. Isso fazia com que, na pratica, muitos dos principios e preceitos trazidos
no texto constitucional ndo se tornassem realidade, uma vez que os verdadeiros
donos do poder, para usar aqui uma expressdao de Faoro (2018), pautavam e
conseguiam fazer prevalecer seus interesses.

A partir da promulgacao da Constituicado de 1946 pela Mesa da Assembleia
Constituinte, o Brasil passou por quase duas décadas com a mesma Constitui¢ao,
enfrentando crises politicas e institucionais, tendo por apice o suicidio de Getulio
Vargas em 1954. No entanto, também houve um periodo de certa estabilidade
democratica, iniciada em 1956 com a presidéncia de Juscelino Kubitschek. Mesmo
com as tensoes politicas desse periodo de quase duas décadas, que também incluiu
a renuncia do presidente Janio Quadros, é possivel afirmar que as regras do jogo

democratico estavam sendo seguidas. Tudo mudou com o golpe militar de 1964, que
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permitiu a posse de governantes nao eleitos. Isso ocorreu durante um periodo de vinte

anos, acarretando evidentes atrasos em todos os campos do humanismo.

1.5 Constituigcao Federal de 1967 e Ato Institucional de 1968

A Constituicdo Federal de 1967 veio para servir de instrumental juridico para
os desdobramentos do golpe militar de 1964, sobretudo depois do Ato Institucional n°
5, de 1968, que representou um retrocesso para a democracia e para os direitos
humanos de um modo geral. O Ato Institucional n°® 5 manteve a Constituicdo Federal
de 1967, mas trouxe modificacbes que afetaram diretamente as liberdades politicas,
dando inimaginaveis poderes ao ditador do Executivo, com possibilidade de decretar
recesso do Congresso Nacional, das Assembleias Legislativas e Cémaras de
Vereadores, além de poder para decretar intervengdes nos estados e municipios, sem
as limitagdes proprias de um ordenamento democratico. O ditador poderia, portanto,
suspender direitos politicos e cassar mandatos eletivos, federais, estaduais e
municipais. Bastava para isso a simples oitiva do Conselho de Seguranga Nacional,
composto pelo préprio Presidente da Republica, Vice-Presidente, Ministros, chefes
dos Gabinetes Civil e Militar, chefe do Servigo Nacional de Informacéao, do chefe do
Estado-Maior das Forgcas Armadas, entre outros, conforme Decreto-Lei n° 348, de
janeiro de 1968, posteriormente revogado pelo Decreto-Lei n® 1.135, de dezembro de
1970. Isso evidenciava que as oitivas ndo passavam de mera encenagao, pois 0s
componentes do Conselho atuavam apenas para dar um verniz de legalidade aos
abusos ditatoriais.

Sob a égide da Constituicdo Federal de 1967 e do Ato Institucional n° 5, de
1968, a sociedade brasileira conviveu por duas décadas com as mais ignominiosas
formas de violagao aos direitos humanos mais elementares, inclusive o direito a vida,
pois nos pordes do aparato estatal repressivo eram praticadas as mais cruéis torturas,
sevicias e assassinatos com ocultacdo de corpos, sendo que muitos desses
homicidios ainda hoje nao foram plenamente esclarecidos. Muitas obras importantes
foram escritas sobre esse momento da nossa historia, merecendo destaque o trabalho
de pesquisa de Elio Gaspari (2002), que abrange todo o periodo.

Como a histdria humana nos mostra, mesmo as ditaduras mais impiedosas, e
igualmente os regimes totalitarios e mais violadores dos direitos humanos, sempre

buscam apresentar uma justificativa para seus atos, tentando convencer que o
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contrario dos atos de forga ditatorial, ou o contrario dos atos totalitarios
implementados, conforme o caso, seria ainda pior para o povo. Nenhuma ditadura ou
autocracia se sustenta sem combinar o poder das armas convencionais e do aparato
repressivo com outro poder: o da comunicagao e propaganda. E preciso convencer as
pessoas que vivem em determinada sociedade que existe um “inimigo do povo” a ser
combatido. A consagragao do fascismo na Italia, logo apds a Primeira Guerra Mundial,
€ uma dura licdo para nao ser esquecida.

A canalizagdo dos sentimentos populares de revolta, frustagdo, desejo de
vinganga e outros para o empoderamento de um lider carismatico, demagogo e
cativante pode ser a receita para um governo ditatorial ou até mesmo totalitario,
dependendo do cenario politico e da correlagao de forgcas. Incitar a forga popular
contra um inimigo, real ou fabricado, é quase sempre o enredo para conquista e
manutencao do poder.

Em um impactante ensaio, fruto de estudos e reflexdes ao longo de sua
producao intelectual, o italiano Umberto Eco traz uma explicagdo que lanca luz sobre
muitos movimentos, antigos e recentes, que mobilizam massas e minam as

instituicdes democraticas ou representam um perigo real para a democracia. Diz ele:

Ter um inimigo € importante ndo somente para definir a nossa identidade,
mas também para encontrar o obstaculo em relagcdo ao qual medir nosso
sistema de valores e mostrar, no confronto, o nosso proprio valor.
Portanto, quando o inimigo n&o existe, € preciso construi-lo (ECO, 2021,
p. 09).

Na Italia de Umberto Eco, como ensina Albright (2018), a ascensao do fascismo
resultou da conjuncgao de alguns fatores, podendo ser destacados: a situagéo material
extremamente desfavoravel para a populagdo mais pobre, com escassez de alimentos
e bens basicos para a vida cotidiana; a insatisfacdo com as atividades politicas e com
os politicos de um modo geral, que ndo davam respostas concretas para as mazelas;
e o surgimento de um lider que sabia magnetizar as massas com seus discursos que
apontavam os “inimigos” e pregavam uma lItalia grande novamente.

Sobre o inicio do fascismo, a autora resume da seguinte forma: “Foi assim que
o fascismo do século vinte comecou: com um lider magnético explorando a
insatisfagéo generalizada e prometendo tudo” (Albright, p. 20, tradugéo nossa).

Na Alemanha nazista, a manipulagdo da comunicacdo também foi um dos

fatores decisivos para que o nazismo vigorasse por doze anos. Antes mesmo do ano
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de 1933, que a histdria considera como o0 marco inicial do nazismo devido a formagéao
do governo nessa época, Adolf Hitler, que posteriormente se tornaria o lider maximo
do regime, ja conseguia capitalizar os sentimentos nacionalistas e o orgulho ferido dos
alemaes apds a derrota na Primeira Guerra Mundial. Ele iniciou as movimentagdes
que reavivaram o sentimento militarista da Alemanha, propagando a ideia de que o
exército alemao fora “atraigoado”. Aproveitando essas insatisfagdes e usando imenso
poder comunicativo, Hitler conseguiu reunir na regido da Baviera aqueles que

formaram junto com ele o Partido Nazista.

A direita fazia da Baviera o seu feudo. Aliados pelo decorrer dos
acontecimentos, monarquicos saudosos da dinastia Wittelsbach, militares da
Reichswehr, conservadores e, sobretudo, a imensa massa dos
desmobilizados, dos homens que a guerra habituara a violéncia e que nao
conseguiam adaptar-se ao modelo social implantado no Pais em 1918,
constituiram o reinado da violéncia e do extremismo em que o Partido Nazista
iria formar os seus primeiros quadros. Desses homens desclassificados,
devorados pelo 6dio e pelo desespero, sujeitos ao desequilibrio mais
acentuado, Hitler falaria como de homens que se tornaram revolucionarios,
partidarios da Revolugao e desejosos de a ver triunfar de forma permanente
(GENTILI, 2020, p. 8).

O autor acrescenta que “miséria e desemprego caracterizam a Alemanha
depois da Primeira Guerra Mundial” (p. 10), ilustrando essa afirmagdo com uma
fotografia da época que mostra uma fila de pessoas pobres a procura de comida.

Nos exemplos citados acima, que tratam de dois dos momentos mais dolorosos
da histéria humana, as liderangas usaram argumentos relacionados ao medo, as
misérias materiais, orgulho nacional, aos riscos de agressdes externa e outros com o
enredo de “proteger o povo”, para convencer ndo apenas aqueles que ingressavam
na luta diretamente, pegando em armas, mas também usavam o argumento
pseudoprotetor para conquistar a populacgao civil, os trabalhadores, as donas de casa
e, em muitos casos, associagbes e entidades religiosas. Conforme narra Arendt
(2006), as pessoas normalizavam os atos que eram emanados do Estado nazista, ndo
havendo um questionamento moral sobre as condutas que eram respaldadas pelo
arcabouco juridico entdo em vigor. A filésofa cunhou a expresséo “a banalizagdo do
mal” para se referir ao que ocorria no periodo. Pelos relatos dessa obra fundamental
para a compreensao dos anos do totalitarismo nazista, sabemos que as ordens do
flihrer eram recebidas como se fossem lei, mas ele tomava o cuidado de encarregar
um corpo de advogados e conselheiros para criar as regulamentagcdes e dar essa

aparéncia de legalidade.
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Tal era a aceitagao e naturalizagao do que estava ocorrendo, segundo a autora,
que “o mal no Terceiro Reich tinha perdido a qualidade pela qual a maioria das
pessoas reconhece isso — a qualidade de tentacdo” (p. 202, tradugdo nossa). Ela

continua:

Muitos alemaes e muitos nazistas, provavelmente uma esmagadora maioria
deles, deve ter sido tentada a nao praticar assassinatos, a nao praticar
roubos, nao deixar os vizinhos serem levados para a morte (que os judeus
estavam sendo transportados para a morte eles sabiam, é claro, mesmo que
muitos deles pudessem nao ter conhecimento sobre os detalhes macabros),
e nao se tornarem cumplices de todos esses crimes por se beneficiarem
deles. Porém, Deus sabia, eles tinham aprendido como resistir as tentagbes
(ARENDT, 2006, p. 202, tradug&o nossa).

Seguindo esse mesmo enredo usado nos cenarios mais sombrios do
totalitarismo dos periodos fascistas e nazistas na Italia e na Alemanha, embora sem
a mesma extensao desses regimes, o Brasil experimentou uma tentativa de justificar
o estado de excegédo durante o golpe militar de 1964, ou seja, a ditadura. Essa
justificagao foi construida ao criar um inimigo externo, um “fantasma”, por meio da
maquina de propaganda brasileira, com o auxilio direto dos Estados Unidos da
América, que trabalharam para disseminar os “perigos do comunismo”. Argumentava-
se que esse regime, junto com todos os males que supostamente trazia consigo,
estava rondando o pais.

Essa doutrina também foi usada internamente nos Estados Unidos, liderada
pelo senador ultraconservador Joseph McCarthy. Ele conduziu campanhas
anticomunistas e ganhou muitos seguidores nos anos 1950, explorando o medo que
prevalecia no imediato pos-Segunda Guerra Mundial e no inicio da chamada “Guerra
Fria”, como explicam Levitsky e Ziblatt (2019).

Assim como usaram a maquina de propaganda para difundir o medo, utilizaram
o aparato juridico para dar a moldura legal que justificaria, dentro do Estado de Direito,
tudo o que viria a ser praticado. O Ato Institucional n° 5 fazia referéncia a necessidade
de “preservar a revolugido”, como os militares chamavam o golpe de 1964, alegando
que estavam ocorrendo “atos nitidamente subversivos, oriundo dos mais distintos

setores, politicos e culturais”. Logo na primeira das consideragcdes do Al-5,
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encontramos um conjunto de afirmacdes totalmente desconexas com a realidade
decorrente do golpe militar de 1964,

Ora, com todos os horrores praticados nos pordes da ditadura desde o ano de
1964, soava até ofensivo a inteligéncia mediana falar em “propdésitos que visavam a
dar ao Pais um regime que, atendendo as exigéncias de um sistema juridico e politico,
assegurasse auténtica ordem democratica, baseada na liberdade, no respeito a
dignidade da pessoa humana”. A concentragédo de poder nas maos de um lider militar
que podia suspender atividades parlamentares, cassar mandatos eletivos e suspender
direitos politicos, sem possibilidade de contestacado efetiva, podia ser tudo, menos
“auténtica ordem democratica”. A censura aos meios de imprensa, as expressoes de
arte e cultura, com expulsédo de artistas brasileiros para o exilio, era exatamente o
contrario da liberdade prevista no Ato Institucional. Por fim, todo o conjunto de
atrocidades praticadas pelo Estado brasileiro desde o momento do golpe militar,
algumas a luz do dia e a maioria nos pordes do sistema repressivo, jamais poderia ser
enquadrado como “respeito a dignidade da pessoa humana”.

Por razdes 6bvias, todo o corpo do texto constitucional de 1967 guardava
sintonia com o que foi posteriormente expresso no Al-5 em 1968, com previsées que
nao deixavam claro que o nosso regime era ditatorial. Pelo texto da Carta Magna da
época, estava previsto no Capitulo dos Direitos e Garantias Individuais, a partir do Art.
150, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade e seguranga, com um paragrafo
que expressamente dizia que se impunha a todas as autoridades o respeito a
integridade fisica e moral dos detentos e presidiarios (Art. 150, § 14). Porém, conforme
mencionado anteriormente, o regime ditatorial no Brasil ndo respeitava os direitos
humanos mais elementares, havendo relatos em livros e documentéarios sobre as
barbaries praticadas nos pordes da ditadura, muitos deles feitos por pessoas que

foram testemunhas da histoéria ditatorial brasileira. Em um desses documentarios, ha

7 “CONSIDERANDO que a Revolucao Brasileira de 31 de marco de 1964 teve, conforme decorre dos

Atos com os quais se institucionalizou, fundamentos e propdsitos que visavam a dar ao Pais um regime
que, atendendo as exigéncias de um sistema juridico e politico, assegurasse auténtica ordem
democrética, baseada na liberdade, no respeito a dignidade da pessoa humana, no combate a
subversao e as ideologias contrarias as tradigdes de nosso povo, na luta contra a corrupgao, buscando,
deste modo, "os. meios indispensaveis a obra de reconstrugdo econdmica, financeira, politica e moral
do Brasil, de maneira a poder enfrentar, de modo direito e imediato, os graves e urgentes problemas
de que depende a restauragao da ordem interna e do prestigio internacional da nossa patria (Preambulo
do Ato Institucional n° 1, de 9 de abri de 1964)". Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ait/ait-05-68.htm. Acesso em: 23 out. 2023.
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relatos chocantes dos horrores praticados até mesmo contra os militares que nao
aderiram ao golpe?.

Entdo, embora a Constituicdo Federal de 1967, mantida pelo Al-5, contivesse
previsdes sobre o respeito aos direitos humanos e sobre justica social, esta ultima
contida no Titulo que trata da Ordem Econbémica e Social, a partir do Art. 157, é
evidente que nada disso era materializado na vida da sociedade. Quando muito, os
ditadores implementaram politicas assistencialistas e empreenderam projetos
estruturantes que tinham o propdsito evidente de ganhar adesdo popular, o que, de
certo modo, foi alcangado, pois muitas pessoas incorporavam a ideia de que o Brasil
estava crescendo para o bem dos brasileiros, com respeito as familias, aos costumes
e a ordem social. Pessoas simples, muitas delas completamente ignorantes do que
ocorria nos pordes da ditadura, e outras indiferentes sobre o destino dos
“subversivos”, estampavam com orgulho a frase da maquina de propaganda dos
ditadores: “Brasil, ame-o ou deixe-0".

Barretto (2022) faz um apanhado das disputas pela Presidéncia da Republica
e das estratégias de campanha e comunicagdo a partir de Juscelino Kubitschek,
quando a propaganda tinha o apelo “50 anos em 5”. Mais adiante, encampando uma
pauta de costumes, Janio Quadros foi eleito com a estratégia de comunicagao que
usava uma vassoura como simbolo, prometendo “varrer a corrupgéo no Brasil”.

Ao discorrer sobre o periodo do regime militar, no qual foi utilizada a estratégia
de comunicacgao citada acima, “Brasil, ame-o ou deixe-0", o autor explica a opgéo da

maquina publica da seguinte maneira:

Em meio a confusa e radicalizada cena politica brasileira, o governo militar
encontra nessa afirmagédo “Brasil, ame-o ou deixe-0”, a expressdo mais
representativa dessa cisao social, além de reforgar a situagao de poder total:
se nao esta satisfeito, va embora (BARRETO, 2022, p. 135).

Essa apelagcédo, como dissemos, encontrou eco em grande parcela da nossa
sociedade, sendo emblematico um relato feito pelo cantor, compositor e ganhador do

Prémio Camdes de Literatura, Chico Buarque de Holanda:

Em quase dois anos que estive fora mudou muita coisa no Brasil e eu perdi
um pouco o bonde... uma coisa que chamava muito a atencdo era a

8 Militares da democracia: os militares que disseram ndo (2014). Direcédo e roteiro: Silvio Tendler.
Produgdo: Ana Rosa Tendler, Maycon Almeida. Distribuicdo: Caliban. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=XjBJDI3h03E. Acesso em: 03 out. 2023.
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quantidade de carros com plasticos “Brasil, ame-o0 ou deixe-0”, mas era a
maioria dos carros, uma adesdo assim ao regime militar, popular, muito
grande, classe média e tal, mas no meio do povao também, e era o periodo
mais duro de repressao®.

Todos esses recortes trazidos acima sobre a tratativa que o Brasil deu aos
direitos humanos ao longo dos anos, a partir da primeira Constituigdo Federal
posterior a Segunda Guerra Mundial e a Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
demonstram, de forma inequivoca, que vivemos por muito tempo em um
descompasso entre as previsdes do arcaboucgo juridico e as praticas cotidianas no
pais. Do ponto de vista formal, o Brasil ndo fugiu do figurino tracado pelos aliados
vencedores do grande conflito mundial, pois era preciso andar em sintonia com a
nossa condicdo de signatario da Carta das Nagdes. Na pratica, ndo tinhamos
organizagao politica, institucional ou poder popular que pudessem tornar efetivos os
avancos civilizatorios com a dignidade da pessoa humana. Foram duas décadas de
intensos embates, sofrimento e resiliéncia até alcangarmos um estagio de real
possibilidade de tornar efetivas as previsdées da Declaracido Universal, pelo menos em
parte, por meio da Constituicdo Federal de 1988, também chamada de Constituicdo

Cidada pelo saudoso Ulysses Guimaraes.

1.6 A Declaragado Universal dos Direitos Humanos e a Constituicao Federal de

1988: incorporagao dos direitos fundamentais

A Constituicdo Federal de 1988, sob a qual vivemos hoje no Brasil, foi um
divisor de aguas nas tratativas dos direitos humanos desde a Declaragdao Universal
de 1948, pois, além de trazer expressamente os principios fundamentais que o Brasil
deveria seguir nesses temas, trouxe instrumentais juridicos para a garantia da
democracia em toda a sua complexidade. Estabeleceu elei¢des livres, pluralidade de
ideias e de organizagdes politicas, participagao popular, independéncia dos poderes,
um Ministério Publico fiscalizador do ordenamento juridico, liberdade de imprensa e
de manifestagdo, além de incentivos a cultura e a arte. Em resumo, a sociedade

brasileira conquistou uma Carta que nos permite pensar em um pais efetivamente

9 Chico: artista brasileiro (2015). Direcgao e roteiro: Miguel Faria Jr. Produgéo: Miguel Faria Jr.
Caique Martins Ferreira, Jorge Peregrino. Distribuicdo: Sony.
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compromissado com os direitos mais caros para a humanidade e para os processos
civilizatorios.

O nascimento da Carta Constitucional de 1988, é claro, ndo veio sem criticas,
tanto daqueles que queriam mais garantias quanto daqueles que preferiam uma
Constituicdo com menos garantias sociais.

Do lado dos que criticaram a Constituicao Federal a partir da propria formagao
do Poder Constituinte, temos o pensamento de um dos maiores estudiosos do
constitucionalismo e da formacao histérica do Brasil. Faoro (2018) destaca o carater
elitista do trabalho, com a velha concentracdo de poder em uma minoria, que
consegue manipular massas e aprovar redagdées que servem para acomodar os
eternos “donos do poder”, para utilizar uma expressao que da nome a um de seus
livros classicos. Especificamente sobre a Constituinte, o autor pontua o seguinte sobre

o que ele chama de “o esquema’:

Aconteceu o que se esperava, com uma nota avulsa de cinismo. O Presidente
da Republica divulgou mensagem de emenda que assegura aos deputados
e senadores eleitos em 1986 o poder de reformar a Constituicao, por maioria
absoluta, em dois turnos (FAORO, 2018, p192).

Ele prossegue:

A esséncia da proposta reitera o que ja existe: o poder constituinte subalterno
do Congresso. A novidade esta no processo e na sua extensdo. Em lugar de
emenda constitucional, emendinha ou emendao, havera a revisdo. A
Constituigdo de 1934 contemplava a formula, nas suas duas modalidades, a
qual agora se retorna, sem a mesma modéstia, mas com ruido, festa e
foguetdrio (FAORO, 2018, p. 192).

No item IV do artigo, que Faoro trata como “A opg¢éo”, a contundéncia das
consideragdes sobre o texto constitucional € ainda maior, com as seguintes

afirmacoes:

Nao temos lei fundamental, sendo um retalho de outorgas e regras
irrealizadas. Nao sera melhor, em lugar de coisa nenhuma, um texto, ainda
que mau e imperfeito? llegitima é a Carta vigente, ilegitima sera a que vier
pelas maos do Congresso. Em uma e outra ndo ha a manifestagao auténtica,
real do povo. Uma nasceu pela violéncia, nascera a outra da impostura
(FAORO, 2018, p.198).

Todas as criticas e reflexdes trazidas pelo autor sao respeitaveis e devem servir

para que os estudiosos da realidade brasileira nunca percam de vista as
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complexidades das engrenagens de poder, que permitem movimentos nem sempre
perceptiveis aos destinatarios das normas legais.

E evidente que as criticas sobre a formac&o do processo constituinte, sobre as
farsas, elitismo e ilegitimidade do processo inicial, escritas por alguém que estava, a
um so6 tempo, como “agente e observador”, como lembra Falcido (2018), ndo podem
ser retiradas do contexto. Mesmo sendo corretas todas essas leituras sobre um
processo constituinte viciado, ndo podemos negar que a Constituicdo de 1988 abriu
caminhos para que os direitos fundamentais passassem a ser perseguidos no Brasil
de forma mais efetiva. Desde a data da promulgacéo, em 5 de outubro de 1988, até a
presente data, podemos dizer que as instituicbes que a Constituicdo Federal prevé
como mecanismos para o exercicio da democracia, mesmo em momentos de maior
tensdo, tém respondido bem aos desafios.

A nossa Constituicao Federal em vigor, desde o predmbulo, estampa de modo
claro o alinhamento do Brasil com os valores humanos mais caros, construidos ao
longo de séculos do processo civilizatorio até a sistematizagdo que veio no pés-
Segunda Guerra Mundial com a Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

Diz o preambulo que os representantes do povo brasileiro, como se
autodenominam os legisladores constituintes, se reuniram para construir um Estado
Democratico baseado em valores de justi¢a, igualdade, e resolugao pacifica de
conflitos, visando ao bem-estar social'®.

Sobre o que esta contido no préprio preambulo da Constituigdo, assunto que ja
gerou teses académicas e decisdao do Supremo Tribunal Federal, cabem breves
consideragdes.

Embora ndo haja consenso doutrinario sobre o alcance do preambulo da
Constituicdo Federal quanto ao seu conteudo normativo-axiolégico, ndo ha qualquer
controvérsia quanto a importancia norteadora dele para a compreensao do texto

constitucional em seu conjunto.

10 “Nogs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL". Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 23 out. 2023.
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Assim, ainda que seja seguida a compreensao de que o preambulo representa
um preceito nao juridico, de cunho eminentemente politico, essa parte inicial da
Constituicdo Federal ndo pode ser desprezada como se fosse uma “mera
apresentacdo”, sem for¢a para ser usada nas argumentag¢des dos casos concretos
em que o Estado-juiz se depara com interpretagdes com base na Lei Maior.

Sobre o tema, Castelo Branco (2009) pontua:

Ja se encontra ultrapassada a visdo de que apenas algumas normas
constitucionais possuem normatividade, enquanto outras seriam apenas
programas de agao, sem possibilidade de serem exigidas. Reconhecer que
determinado texto tem apenas valor politico significa negar-lhe vinculagao,
nao podendo o cidadao acionar o Estado para exigir sua aplicagéo. Significa,
em ultima analise, que tem por funcdo unicamente a de orientar os membros
de poder em sua atuagéo politica (CASTELO BRANCO, 2009, p. 46).

O nosso Supremo Tribunal Federal enfrentou o tema numa Acgao Direta de
Inconstitucionalidade, sob a relatoria do ministro Carlos Velloso (ADI n°® 2076-5
ACRE)'", na qual foi acionado para dizer se a expresséo “sob a protegdo de Deus”
deveria ser reproduzida, obrigatoriamente, na Constituicdo do Estado do Acre.
Resolvendo a questdo, a Corte Suprema disse que o predambulo ndo era “norma
central”, e, portanto, a reprodugdao da invocacdo da protecdo de Deus nao era
obrigatéria na Constituicdo Estadual. Em outras palavras, a decisdo do STF n&o pode
ser descontextualizada para gerar a afirmagao de que o predmbulo ndo € uma peca
norteadora. Os dispositivos que seguem o preambulo da Constituicao Federal, a
proposito, reproduzem as ideias centrais do texto preambular.

Com efeito, imediatamente apds o predmbulo, o legislador constituinte, para
nao deixar qualquer duvida quanto ao aspecto vinculante das prescrigdes sobre os
direitos humanos, fez constar logo no primeiro artigo, do primeiro titulo, sobre os
principios fundamentais, apontando que a nossa Republica Federativa constitui-se em
Estado Democratico de Direito, indicando os fundamentos da soberania, da cidadania,
da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
e o pluralismo politico.

Por serem trazidos como principios fundamentais, todos eles vinculam os
intérpretes da norma constitucional. No entanto, como o propdsito principal deste

trabalho é defender a vinculacdo plena do julgador as previsbes da Declaracao

" Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1780165. Acesso em: 25
out. 2023.
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Universal dos Direitos Humanos, naquilo que trata do essencial para que possamos
pensar em avangos do processo civilizatorio, destacaremos o principio mais
importante dentre os constantes do Art.1° acima citado, que € o principio da “dignidade
da pessoa humana”.

Sobre a dignidade da pessoa humana, Barroso (2015, posi.7981. ) ensina que
“apods a Segunda Grande Guerra, a dignidade tornou-se um dos grandes consensos
éticos do mundo ocidental, materializado em declaracbes de direitos, convencgdes
internacionais e constituicdes”. A expressao “dignidade da pessoa humana”, como o
professor reconhece, tem uma grande vagueza, o que acaba fazendo com que ela
funcione “como um espelho: cada um projeta nela a sua prépria imagem, os seus
valores e convicgdes” (posi. 7981). Em razdo dessa projegdo, de acordo com 0s
valores e convicgdes de cada um, ele arremata: “Isso tem feito com que a ideia de
dignidade seja frequentemente invocada pelos dois lados do litigio, quando estejam
em disputa questdes moralmente controvertidas” (posi. 7981).

E evidente que o Estado-juiz, na sua institucionalidade, deve ir muito além das
convicgbes e valores dos membros que integram esse poder, pois Nno nNOSSO
ordenamento juridico cabe ao Poder Judiciario analisar os argumentos das partes,
interpretar e julgar de forma motivada, sendo imprescindivel, portanto, levar em conta
a natureza juridica da expressao “dignidade da pessoa humana” e o seu alcance.

Os estudos de Dworkin, que apontamos na introducéo deste trabalho como o
marco referencial para abordarmos o direito nessa amplitude coletiva, nos ajudam a
compreender o direito como “um sistema unico e coerente de principios”. Na visao do
autor, com a qual concordamos, o direito ndo deixa de ser um fendmeno social, mas
traz uma complexidade que o diferencia de muitos outros fenbmenos, pois adota a
pratica argumentativa, com proposigdes que devem ser tomadas como verdadeiras.

Nas palavras dele,

0s povos que dispdéem de um direito criam e discutem reivindicagdes sobre o
que o direito permite ou proibe., as quais seriam impossiveis — porque sem
sentido — sem o direito, e boa parte daquilo que seu direito revela sobre eles
s6 pode ser descoberta mediante a observagdo de como eles fundamentam
e defendem essas reivindicagées (DWORKIN, 2014, p. 17).

Por ser um fendmeno social, com todas as complexidades préprias desses
fendbmenos, a pratica do Direito pode ser estudada por mais de uma perspectiva, e

Dworkin alerta para isso, observando as argumentagdes sob o ponto de vista do
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sociélogo ou do historiador, que sdo pontos de vistas exteriores, formados a partir das
indagagdes sobre o momento histérico e circunstancias de determinadas praticas
argumentativas. Sob o ponto de vista interior, que € aquele dos que participam e fazem
as reivindicagbes, como ele explica, ndo € essencial indagar sobre os aspectos da
formagao histérica de determinadas linhas argumentativas. No plano interior, o ponto
de vista € mais pratico e visa a fundamentagdo adequada das reivindicagdes dentro
do ordenamento juridico.

Quando formulamos a pergunta central do presente trabalho, “O Estado-juiz,
antes de ser demandado, pode iniciar processos por cooperagao em situagdes que
envolvam direitos fundamentais?”, estamos assumindo de maneira clara o ponto de
vista interior, mais precisamente o ponto de vista do juiz dentro desse fenbmeno
social, o Direito. Procuramos demonstrar as possibilidades argumentativas visando os
efeitos concretos na vida das pessoas a partir dos ordenamento juridico em que
vivemos.

Escorados nos ensinamentos de Dworkin (2014), percebemos que o papel do
Estado-juiz no funcionamento do ordenamento juridico e sua dinamica de intersecoes
com outras expressdes da vida em sociedade, como a politica, € um papel
naturalmente importante e que, a depender das exigéncias do momento histérico e do
funcionamento das instituicdes democraticas, pode ganhar maior ou menor relevo.

Se todas as instituicbes que garantem a institucionalidade numa sociedade
politicamente estruturada, como os partidos politicos, os parlamentos, os 6rgdos do
Executivo, entre outros, estiverem funcionando em obediéncia aos principios
fundamentais e preceitos da Lei Maior do pais, sem tensdes sociais graves ou riscos
concretos para a democracia, o papel do Judiciario talvez nem seja percebido pelos
membros comuns da sociedade, ficando restrito ao conhecimento dos que atuam no
dia a dia da Justica ou aos que s&o acionados ou precisam acionar para uma resposta
no caso concreto.

Muito diferente é a situagao quando as instituicdes democraticas nao funcionam
de forma minimamente adequada, ou quando surgem movimentos politicos que
buscam minar tais instituicdes, representando riscos concretos para a paz social.
Nesses cenarios, o Judiciario ganha um relevo que o torna percebido por todos que
vivem em sociedade, pelo cidaddo comum, para o bem ou para o mal que isso possa

significar.
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Os acontecimentos no Brasil nos ultimos quatro anos, como € publico e notdrio,
expuseram o Poder Judiciario ao ponto de as decisdes judiciais da nossa mais alta
Corte e dos juizos eleitorais, sobretudo, virarem objeto das conversas comezinhas dos
populares, despertando um interesse que nao ocorre em situagdo normal.

A discussao popularizada sobre temas decididos pelo Estado-juiz, que utiliza
normas juridicas nem sempre compreendidas por aqueles sem formagao técnica, nao
€, por si so, algo ruim. Pelo contrario, seria mesmo desejavel que os cidaddos comuns
tivessem formacao suficiente para perceber o papel de cada uma das instituigdes do
Estado, permitindo-lhes fazer uma critica segura e debater as implicacbes das
decisbes em suas vidas cotidianas. No entanto, essas discussdoes tornam-se
problematicas quando passam a ser tratadas com a mesma paixao de um torcedor, o
que pode levar a atos destemperados, como ofensas e ameacas contra ministros dos
Tribunais Superiores por conta de interpretacdes que fizeram de textos legais.

Independentemente do cenario ou do contexto historico e politico, em um pais
que tem por norte constitucional a independéncia e harmonia entre os poderes do
Estado, como o Brasil, o papel do intérprete é sempre relevante para o funcionamento
da prépria estrutura prevista do ordenamento juridico, seja ele o intérprete que
argumenta visando persuadir o Estado-juiz para obter uma determinada deciséo, seja
ele o intérprete que julga, o juiz que profere a deciséo.

O papel desse ultimo intérprete mereceu destaque nos ensinamentos de

Dworkin, que anotou o seguinte:

Estudaremos o argumento juridico formal a partir do ponto de vista do Juiz,
nao porque apenas os Juizes sao importantes ou porque podemos
compreendé-los totalmente se prestarmos atengdo no que dizem, mas
porque o argumento juridico nos processos judiciais € um bom paradigma
para a exploracdo do aspecto central, proposicional, da pratica juridica
(DWORKIN, 2014, p. 19).

Se é verdadeiro que o ponto de vista do juiz € muito importante nessa dialética
do argumento juridico nos processos judiciais, € preciso que os membros do Judiciario
tenham a compreensdo adequada sobre os direitos fundamentais, previstos na
Declaragao Universal e espelhados na nossa Constituicao Federal de 1988, seguindo
os principios fundamentais estampados na nossa Carta Magna.

A compreensao judicial sobre a evolugdo das ideias humanas, a luz dos

ensinamentos de Dworkin, é fundamental para que os julgadores considerem a
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extensa historia construida no direito interno, mantendo a coeréncia, como deveria
ocorrer no caso de um “género literario artificial” do “romance em cadeia”, proposto
pelo autor estadunidense (2014, p. 275).

Embora ndo haja no texto constitucional uma redagao expressa apontando que
algum dos fundamentos da nossa Republica seja mais importante que outro, é
inquestionavel que o principio da dignidade da pessoa humana deve ser o alicerce em
toda e qualquer interpretacdo dos argumentos juridicos, independentemente da
natureza da relacdo estabelecida, mesmo que levemos em conta a vagueza da
expressao, conforme os ja citados ensinamentos de Barroso (2015).

Sobre o tema da dignidade da pessoa humana, Comparato (2019, posi. 998)
afirma que “a protegéo da dignidade da pessoa humana ¢é a finalidade ultima e a razéo
de ser de todo o sistema juridico”.

Na mesma linha, ao destacar que a dignidade da pessoa humana tem natureza
juridica de principio constitucional no Brasil, Barroso (2015, posi.7988) assevera: “A
dignidade, portanto, € um principio juridico de status constitucional. Como valor e
como principio, a dignidade humana funciona tanto como justificagdo moral quanto
como fundamento normativo para os direitos fundamentais”. E acrescenta: “Na
verdade, ela constitui parte do conteudo dos direitos fundamentais” (posi. 7988).

No plano da jurisprudéncia, a nossa instancia maxima do Judiciario, o STF, ja
decidiu varias questdes nas quais utiliza como fundamento principal esse principio da
dignidade da pessoa humana. Os casos analisados variam e véo desde a duragao
prolongada, abusiva e irracional da prisdo, como enfrentado no HC 85.988 — MC, de
relatoria do ministro Celso de Mello, passando por um caso envolvendo “denuncias
genéricas e imputag¢des vagas”, como julgado no HC 84409 — Sao Paulo, de relatoria
do ministro Joaquim Barbosa, e alcangando uma questao de natureza civel, como foi
a decisao sobre o direito ao nome, onde consignou que “o direito ao nome insere-se
no conceito de dignidade da pessoa humana” (RE 248.869, de relatoria do ministro
Mauricio Corréa).

Ao fundamentar seu voto no primeiro processo acima citado, que trata da
duragao prolongada, abusiva e irracional da prisdo (HC 85.988), o relator, ministro
Celso de Mello, pontua sobre o principio da dignidade da pessoa humana, ao qual se

refere como “principio essencial’. Ele diz que tal principio representa
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significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira
todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de
modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a
ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito
constitucional positivo (BRASIL, 2018, p.57).

Toda essa sélida construgédo doutrinaria e jurisprudencial a partir da mais alta
Corte do Brasil &€ convincente, no nosso entendimento, no sentido de que, dada a
grandeza fundamental da dignidade da pessoa humana, é possivel uma atuagdo mais
assertiva do Judiciario, mais proativa, quando se depara com situagdes que justificam
medidas para garantir a efetividade ou ao menos a busca por esses direitos
fundamentais, ndo tendo maior relevancia se tomou ciéncia dessas situagdes em
processos ja formalmente instalados ou apenas no acompanhamento rotineiro do
fluxo de informagdes que circulam nas atividades institucionais dos juizos.

Concebendo a dignidade da pessoa humana a partir de um conteudo minimo,
que possa dar unidade e objetividade a sua aplicagdo, como propde Barroso (2015),
para que esse principio fundamental possa “funcionar como um conceito operacional
do ponto de vista juridico”, teremos trés elementos que integram esse conteudo
minimo, como o autor explica, que sao: “valor intrinseco da pessoa humana,
autonomia individual e valor comunitario” (posi. 8088).

Com esse lastro da doutrina e da jurisprudéncia quanto ao alcance da
expressao “dignidade da pessoa humana”, e concebendo o uso operacional desse
principio fundamental para as interpretagbes do Estado-juiz dentro do ordenamento
juridico, parece fora de duvida que os direitos sociais previstos no Art. 6° da
Constituicao Federal estdo substancialmente dentro do conceito e, portanto, devem
ser levados em conta pelo intérprete da norma nos julgamentos. Sob o comando da
nossa Constituicdo Federal de 1988, ndo ha como excluir os direitos sociais da ideia
de dignidade, dai porque o Judiciario precisa interpretar as demandas em torno

desses direitos levando em conta o peso desse principio fundamental norteador.

1.7 Direitos sociais e demandas judiciais

Para falarmos sobre direitos sociais, preferimos ndo abordar os aspectos
historicos da construcdo desses direitos no ordenamento juridico brasileiro.
Ingressaremos diretamente na previsdo desses direitos como estampados na

Constituicdo Federal de 1988, pois as previsdes no texto constitucional atual
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representam uma sintese do que os debates, construgdes doutrinarias e discussdes
parlamentares permitiram alcangar ao longo dos anos.

O que importa destacar, no inicio da analise, é exatamente a localizacéo
topografica dos direitos sociais previstos no Art. 6° da Constituicdo Federal, que esta
exatamente dentro do Titulo Il da Carta Magna, que trata dos direitos e garantias
fundamentais. Isso nos leva a pensar em direitos sociais sob o prisma da
fundamentalidade para a estruturagdo da nossa sociedade.

Essa deducgédo, aparentemente légica dentro do sistema constitucional, no
entanto, ndo é pacifica entre os doutrinadores, conforme alerta Sarlet (2008).

Um estudo mais aprofundado sobre os direitos sociais, de fato, ndo poderia
tangenciar respeitaveis criticas que séo feitas sobre a insergdo de tais direitos no
corpo do texto constitucional, no sentido de que essa insergao nao garante, por si so,
a efetividade dos direitos sociais, para proporcionar melhorias no bem-estar das
pessoas, com possibilidades, por exemplo, de alcance de um poder econémico de
compra que permita o suficiente para uma vida digna. As criticas a insergdo dos
direitos sociais no corpo da Lei Maior, de certo modo, séo reforcadas pelo fato de que
em muitos paises, embora nao haja a incorporagao de tais direitos na Lei
Fundamental, as prestacdes sociais efetivas sdo bem melhores do que em nosso
pais’?.

Dissertar é fazer opcao por uma linha de pensamento coerente com aquilo que
pensamos, € a opcao que fizemos aqui no presente texto leva em conta a
compreensao de que os direitos sociais representam mais do que manifestacdo de
um “constitucionalismo simbdlico”, para citarmos uma expressao usada em um estudo
do professor Neves (2015).

Sem desconsiderar todos os argumentos contrarios a inclusdo dos direitos
sociais no corpo de uma Constituicao, e fazendo referéncia a existéncia do debate
apenas para deixar claro que nao estamos alheios ao fato de que a deducao da
fundamentalidade, que parece ébvia pela localizagdo topografica no Titulo Il da
Constituicdo Federal, ndo é tdo 6bvia assim, se deslocarmos o foco para outros
aspectos da constitucionalizagao, seguiremos a linha defendida por Sarlet (2008), que
ressalta que

12 A propésito do tema, consultamos o ensaio Estado, Constituicdo e Direitos Sociais, escrito por
Herrera (2007) para a Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo.
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...a0 se empreender uma tentativa de definigdo dos direitos sociais adequada
ao perfil constitucional brasileiro, percebe-se que é preciso respeitar a
vontade expressamente enunciada do Constituinte, no sentido de que o
qualificativo de social ndao esta exclusivamente vinculado a uma atuacao
positiva do Estado na promogédo e na garantia de protegdo e seguranca
social, como instrumento de compensagdo de desigualdades faticas
manifestas e modo de assegurar um patamar pelo menos minimo de
condigdes para uma vida digna (o que nos remete ao problema do contetudo
dos direitos sociais e de sua propria fundamentalidade). Tal consideragéo se
justifica pelo fato de que também s&o sociais (sendo legitimo que assim seja
considerado) direitos que asseguram e protegem um espaco de liberdade ou
mesmo dizem com a protegcdo de determinados bens juridicos para
determinados segmentos da sociedade, em virtude justamente de sua maior
vulnerabilidade em face do poder estatal, mas acima de tudo social e
econdmico, como demonstram justamente os direitos dos trabalhadores, isto
sem falar na tradigcdo da vinculagédo dos direitos dos trabalhadores a nocao
de direitos sociais, registrada em varios momentos da evolugdo do
reconhecimento juridico, na esfera internacional e interna, dos direitos
humanos e fundamentais (SARLET, 2008, 163/206).

A opcédo do constituinte brasileiro por fazer constar no corpo da nossa
Constituicdo Cidadad os direitos sociais acima citados, sem prejuizo de outros,
decorrentes de tratados e convengdes internacionais, certamente possui um
simbolismo, refletindo a reafirmacdo de todas as lutas sociais e construgdes
académicas para que tivéssemos uma Lei Fundamental que expressasse a vontade
de mover o Brasil para um novo tempo, desgarrado do humor do governante de
plantdo. A opcéao pelo status constitucional dos direitos sociais, no entanto, vai muito
aléem da simbologia, pois cria vinculagbes aos aplicadores do Direito, que nao sao
autorizados a desconsiderar tudo que tem conexao direta com a dignidade da pessoa
humana, que esta prevista no Titulo dos Principios Fundamentais da nossa Carta.

Sarlet, no artigo ja citado, baseando-se em Schwarz, argumenta que “a
dignidade da pessoa humana demanda também o respeito a efetivagcado dos direitos
sociais.” De acordo com Schwarz “os direitos sociais, direitos que sustentam o
conceito de minimo existencial, ndo podem deixar de ser concretizados sem que se
viole profundamente esse valor”.

Embora ndo seja objeto deste trabalho fazer uma analise da evolugao dos
direitos sociais no nosso ordenamento juridico, como afirmamos acima, ndo se pode
perder de vista o fato de que estamos numa reconstrugdo da democracia, que tem
como marco inicial o ano de 1988. Isso nos coloca na condigcdo de um pais com uma
democracia ainda embrionaria em matéria de contagem de tempo histérico. Se
gozassemos de uma democracia onde todos os principais pilares ja estivessem

solidificados, com uma sociedade em que a maioria usufruisse dos bens materiais
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necessarios para o minimo existencial, com acesso a informagao e conhecimento,
lugar de fala nos grandes debates por meio de representacgdes legitimas, dentre outros
fatores, provavelmente ndo haveria mesmo a necessidade de fazer constar no corpo
da Constituicdo Federal a previsdo sobre os direitos sociais. No entanto, como
estamos em um processo de reconstrugdo democratica, depois dos longos anos de
governos autoritarios e ilegitimos, a expressao da fundamentalidade desses direitos
na Carta Magna faz todo o sentido no contexto brasileiro.

A importancia da localizagao constitucional dos direitos sociais, ademais, ndo
esta relacionada apenas com a vinculagdo que cria ao Estado-juiz no momento de
interpretar os casos concretos que lhe sdo apresentados, pois representa também
uma barreira ao legislador ordinario, que nao podera elaborar textos que estejam em
dissonancia com a fundamentalidade dos direitos sociais como pretendeu o
constituinte.

Esse tem sido o entendimento firme do Supremo Tribunal Federal, conforme
podemos ver nos comentarios ao Art. 6° da Carta Magna. Ao interpretar o dispositivo
que trata dos direitos sociais, o STF nos traz uma ligdo esclarecedora, didatica e digna
de ser levada em alta conta pelos julgadores, legisladores e doutrinadores do Direito

Constitucional. Diz a nossa Corte Suprema:

N&o obstante a formulagdo e a execugao de politicas publicas dependam de
opgdes politicas a cargo daqueles que, por delegagao popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nao se revela
absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformagéao do legislador, nem a de
atuagdo do Poder Executivo. E que, se tais Poderes do Estado agirem de
modo irrazoavel ou procederem com a clara intencdo de neutralizar,
comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, econdmicos e culturais,
afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de
um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condigbes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo, ai, entao, justificar-se-a, como precedentemente ja enfatizado — e
até mesmo por razbes fundadas em um imperativo ético-juridico —, a
possibilidade de intervengado do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a
todos, o acesso aos bens cuja fruicdo Ihes haja sido injustamente recusada
pelo Estado™s.

E exatamente com essa compreenséo sobre a atuacdo do Poder Judiciario no
trato com os direitos sociais, uma atuacdo que somente é justificavel em razdo da

inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, que ingressaremos

8 ADPF 45 MC/DF. Relator: Min. Celso de Mello. DJ 04/05/04 Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm. Acesso em: 25 out. 2023.
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no préximo topico, tratando do acesso a jurisdigao, através de demandas individuais

e demandas coletivas.

1.8 Acesso a jurisdigdo: demandas individuais e demandas coletivas

No Brasil, a partir da Constituicdo Federal de 1988, na redacéo originaria e com
os acréscimos da Emenda Constitucional n® 45 e da EC 92, nossa estrutura
organizacional passou a ter no topo o nosso Supremo Tribunal Federal (Art. 92),
seguido pelo Conselho Nacional de Justi¢a, o Superior Tribunal de Justica, o Tribunal
Superior do Trabalho (desde a Emenda Constitucional n° 92, de 2016), os Tribunais
Regionais Federais e Juizes Federais, bem como os Tribunais e Juizes do Trabalho,
Eleitorais, Militares e dos Estados, incluindo o Distrito Federal e Territorios.

Ao nosso Supremo Tribunal Federal, conforme previsto no Art. 102 da Carta
Magna, compete a guarda da Constituicdo, que € um encargo fundamental para que
possamos pensar na existéncia de um Estado de Direito para a atual e para as futuras

geragdes. Nas palavras do Ministro Celso de Mello,

A defesa da Constituigdo da Republica representa o encargo mais relevante
do Supremo Tribunal Federal. O Supremo Tribunal Federal — que é o
guardido da Constituicdo, por expressa delegacédo do Poder Constituinte —
ndo pode renunciar ao exercicio desse encargo, pois, se a Suprema Corte
falhar no desempenho da gravissima atribuicdo que Ihe foi outorgada, a
integridade do sistema politico, a protegdo das liberdades publicas, a
estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a seguranca das relagdes
juridicas e a legitimidade das instituicbes da Republica restardo
profundamente comprometidas. O inaceitavel desprezo pela Constituigdo nao
pode converter-se em pratica governamental consentida. Ao menos,
enquanto houver um Poder Judiciario independente e consciente de sua alta
responsabilidade politica, social e juridico-institucional.

Toda a estruturagdo organizacional do Poder Judiciario logo abaixo do
Supremo Tribunal Federal, para que seja mantido o sistema integrado desse Poder
estatal, deve seqguir as diretrizes tragadas a partir da interpretagao que o Tribunal do
topo realiza, nao significando dizer, por certo, que sao dispensaveis as analises dos
casos concretos pelos Juizos encarregados das aplicagdes do ordenamento juridico,
para que nao haja um engessamento da jurisdicdo, com repeticbes quase autdmatas

das diretivas do Supremo Tribunal Federal.

4 ADlI 2010 MC/DF. Relator: Min. Celso de Mello. DJ 12/04/02. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur18013/false. Acesso em: 23 out. 2023.
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Para quem nao € do meio juridico, essa organizagao do Poder Judiciario no
Brasil pode gerar sérias dificuldades de compreensao, pois aparentemente nao faria
mesmo sentido termos, por exemplo, numa pequena comarca, um magistrado para
julgar somente demandas relacionadas com questdes trabalhistas, enquanto outro,
titular de uma Vara Unica da Justica Estadual, cuidaria de causas civeis, criminais,
infancia e juventude, direito de familia, eleitoral e outros. Essa divisdo, no entanto, tem
unica e exclusivamente a finalidade de instrumentalizar as atua¢des do Judiciario de
acordo com as matérias que possuem caracteristicas proprias, com tratativas afins,
garantindo, ao menos em tese, uma prestacgao jurisdicional mais especializada, dando
mais seguranga aos jurisdicionados. Esse € o campo das competéncias, que, como
explica Cunha (2019, p. 11) “antes de constituir um tema concernente ao direito
processual, a competéncia consiste num assunto relativo a teoria geral do direito”.

Segundo o autor,

etimologicamente, competéncia origina-se de compete e competir,
significando concorrer com outro ou, ainda, simetria, proporg¢ao. Dai por que
as regras de competéncia estabelecem os casos em que determinado érgéo
deve atuar e exercer sua fungao, constituindo um limite imposto ao exercicio
valido e regular do poder, legitimando-o. Por isso, sé importa considerar a
competéncia quando haja mais de um érgdo ou centro de poder, estando
ligada a ideia de separagéo ou de divisdo de poder. Nas palavras de J. J.
Gomes Canotilho, a competéncia delimita o quadro juridico de atuagédo de
uma unidade organizacional relativamente a outra (CUNHA, 2019, p. 17).

Essa delimitagdo das unidades do ordenamento juridico, como afirmamos, nao
desnatura a unicidade do Poder Judiciario naquilo que € substancial, que é garantir a
efetividade dos ditames constitucionais aos casos que sao apreciados. Em outras
palavras, conforme as licdes de Britto (2012), podemos conceber que na formatagao
institucional que envolve a elaboragéo a partir do Poder Legislativo, passando pelo

Poder Executivo, o Judiciario

se revela como instancia especificamente garantidora da efetividade dos
comandos constitucionais. A esfera de poder que ndo pode jamais deixar de
sentenciar (contrapartida necesséria da garantia de acesso a jurisdicdo ou da
nao-negacao de justica) e que, na interpretacdo do Magno Texto, demarca
as fronteiras da valida atuacdo dos outros dois Poderes e dela prépria.
Operando, entdo, como escudo ou guardido da Constituicdo. O que avulta
ainda mais de importancia quando se trata do Supremo Tribunal Federal,
esse guardidao-mor de toda a ordem constitucional brasileira (BRITTO, 2012,
posi. 713).
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Como é possivel compreender, em que pese o destaque necessario que deve
ser dado ao Supremo Tribunal Federal dentro das divisdes em unidades do Poder
Judiciario, todas as demais unidades, quaisquer que sejam suas competéncias,
devem trabalhar em harmonia com os principios e preceitos da nossa Constituigao
Federal, podendo e devendo averiguar eventuais inconstitucionalidades através do
controle difuso.

A pluralidade de temas que desaguam diariamente no Poder Judiciario, seja
nos juizos singulares, seja nas cortes inferiores ou superiores, em todas as
competéncias possiveis (criminais, civeis, trabalhistas, eleitorais e quaisquer outras),
permite conceber a possibilidade de analises de matérias que exigem decisdes com
fundamento em humanismo. Isso significa perceber a Justica com esse viés, pois,
como ensina o supracitado Britto (2012, posi.327) “a aplicagdo dessa nova
mentalidade ao nosso cotidiano labor passa por uma analogia entre o humanismo e a
justica.”

Nessa abordagem sobre os Direitos Sociais, Constituicdo e Poder Judiciario,
uma consideragdo que nado podemos deixar de mencionar esta relacionada com a
funcionalidade prépria do Poder Judiciario, com a sua operacionalizagcédo. No Brasil, a
operacionalizagao das agdes que moverao o Estado-juiz a agir para fazer as analises
dos casos controvertidos, se seguirmos a dogmatica do processo, passa
necessariamente pela provocacao exterior ao Judiciario, o que cabera a todos aqueles
que se sentirem ofendidos em algum direito que ndo possa ser resolvido fora do
sistema de Justica. A excegcdo a essa necessidade de provocagao, como
abordaremos no capitulo préprio, passa por situagbes em que sejam possiveis
concertagdes por iniciativas do Estado-juiz visando a cooperagdo com outros 6rgaos
ou poderes, em nome da necessidade maior de proteger um dos fundamentos da
nossa Republica: a dignidade da pessoa humana.

Considerando o que comumente ocorre para a movimentagao da maquina do
Judiciario, podemos dividir as provocagdes que chegam para apreciagao dos juizos
em duas categorias principais: a¢des individuais e a¢des coletivas, e também aquelas

acdes que sao designadas como “acdes transindividuais”, que sao aquelas

acgOes relativas a interesses ou direitos difusos e coletivos stricto sensu,
baseando-nos no fato de que a Lei aponta a transindividualidade como
caracteristica dessas duas a¢des, e de “agcdes homogeneizantes” as relativas
a direitos individuais homogéneos, que n&o sdo coletivas em sentido estrito,
mas visam a dar tratamento igual a direitos individuais controvertidos no que
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tange a alguma questdo de fato ou de direito comum (TESHEINER, 2015,
posi.184).

Em qualquer que seja a categoria dentre as acima apontadas, € inquestionavel
que os juizos em todo o Brasil estdo enfrentando um processo crescente de
acionamentos para resolver demandas que, a rigor, deveriam ficar na esfera prépria
das decisdes politicas. Em razdo das omissdes e dos abusos, conforme pontuamos
linhas atras, o Poder Judiciario acaba sendo acionado e, seguindo o seu papel de
guardiao do Estado Democratico de Direito, precisa agir.

Em relagcdo as demandas que tratam dos direitos sociais, embora tais direitos
sejam destinados a toda a nossa sociedade, independentemente de estrato social,
parece fora de duvida que o acionamento do Poder Judiciario nesse campo ocorre
principalmente a partir de provocagdes do Ministério Publico e das Defensorias
Publicas, o que ja significa, na pratica, um acionamento muito menor do que aquele
que corresponderia as reais necessidades da populacao. Isso porque, como € publico
e notorio, vivemos em um pais de dimensdes continentais em que nem sempre as
comarcas contam com promotores de justica, defensores publicos ou mesmo juizes
prontos para atuagao.

Para minorar essas dificuldades préprias de um sistema judiciario tdo complexo
e com diversas peculiaridades locais, como o brasileiro, existe um instrumento em
nossa Constituicdo Federal, aperfeicoado desde o ano de 2004 com a Emenda
Constitucional n° 45. Além de criar o Conselho Nacional de Justica, conforme
mencionado anteriormente, estabeleceu que as decisbes definitivas de meérito
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas acdes diretas de inconstitucionalidade
e nas acgdes declaratorias de constitucionalidade terdo eficacia vinculante,
relativamente aos demais érgéos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta
e indireta, em nivel federal, estadual e municipal (§ 2°, do Art. 102 da CF).

Essa previsdo, juntamente com o paragrafo imediatamente seguinte',
conforme § 3° do Art. 102 da CF, possibilitou julgamentos mais céleres naquelas
questdes ja pacificadas na Corte, dando maior seguranga nas decisdes dos demais
tribunais e juizos, especialmente nos enfrentamentos de processos que cuidam de

direitos fundamentais, nos quais as defesas dos demais poderes e das

5 No recurso extraordinario, o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das questbes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o tribunal examine a admissao do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagao de dois tergcos de seus membros.
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administragdes, em todas as esferas, de forma recorrente, invocam a “reserva do
possivel” para ndo cumprirem decisdes judiciais, isso quando ndo alegam mesmo a
impossibilidade de decisbes do Judiciario nos temas que seriam préprios das
governangas politicas, com a surrada tese de que tais decisbes seriam o que se
convencionou chamar de “ativismo judicial.”

O norte que essas decisdes do nosso Supremo Tribunal Federal trazem para
as atuacgoes de todo o Judiciario, com as Repercussdes Gerais e Temas, possibilita o
manejo do recurso extraordinario, que, na sintese de Streck (2019, p. 216) “representa
um privilegiado instrumento de garantia dos direitos fundamentais e remédio contra
inconstitucionalidades praticadas pelos demais Tribunais da Republica”.

Sem negar a importancia da chamada “seguranca juridica” proporcionada pelas
Repercussdes Gerais e decisdes superiores em casos de Incidentes de Resolugao de
Demandas Repetitivas (IRDR), posto ser algo evidente, antes de passar para a
andlise dos principais Temas do Supremo Tribunal Federal que interessam ao
presente estudo, cabe uma pequena consideracao para mantermos a nossa coeréncia
com a visdo do Direito que defendemos, que prima pelo humanismo em primeiro
plano: nenhuma decisdo superior, mesmo aquelas ja sumuladas, pode servir de
amarras para que o juizo singular examine e interprete o caso concreto, decidindo até
mesmo em sentido contrario. Basta apenas que tragam fundamentos solidos de
integridade do Direito, fazendo prevalecer os principios fundamentais adotados pelo
nosso ordenamento juridico.

Tal consideracéo é importante para nao perdermos de vista que nem sempre a
chamada “seguranca juridica” representa algo edificante para a aplicagao do Direito
ao caso concreto. Afinal, existem gritantes diferencas de acesso ao Judiciario entre
as camadas mais ricas e as camadas mais vulneraveis da populagdo, de modo que
muitas vezes as decisdes consolidadas nas Cortes acabam levando em conta o poder
dos argumentos das melhores defesas técnicas, evidentemente inacessiveis para a
maioria absoluta da nossa sociedade. Em tais situagdes, cabe a pergunta: seguranca
juridica para quem?

Um exemplo marcante, que pode ajudar a compreender o que estamos
dizendo, esta relacionado a interpretacdo draconiana que é dada pelo Superior

Tribunal de Justiga (STJ) ao DL n°® 911/69 e suas alteragbes posteriores’®.

6 Art. 3° O proprietario fiduciario ou credor podera, desde que comprovada a mora, na forma
estabelecida pelo § 2° do art. 2°, ou o inadimplemento, requerer contra o devedor ou terceiro a busca
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Interpretando em julgamentos repetitivos, o Superior Tribunal de Justica
assentou, com o Tema 722, que, em contratos celebrados durante a vigéncia da Lei
n. 10.931/2004, o devedor deve, no prazo de 5 dias apds a concessio da liminar na
acao de busca e apreensao, quitar o valor total da divida, conforme apresentado e
comprovado pelo credor na peti¢ao inicial. Caso nao o faga, a propriedade do bem
movel sujeito a alienagao fiduciaria sera consolidada em favor do credor'’.

Se o julgador singular, ao se deparar com uma agao de busca e apreensao de
veiculo, fundada em contrato de alienacao fiduciaria, observar com antolhos o caso
concreto, vai simplesmente invocar os precedentes do Superior Tribunal de Justica e
decidir de pronto em favor do credor fiduciario, bastando para isso que o devedor
fiduciante n&o tenha comprovado o pagamento integral. Decidindo assim, o juizo
estara prezando pela segurancga juridica, que, nesses casos, inquestionavelmente
sera seguranca juridica para os fornecedores de produtos e servigos, os bancos e
financeiras, mas pode representar uma violéncia aos direitos mais elementares do
consumidor cidadéo.

Consideremos o0 seguinte cenario: uma professora publica, que ganha
aproximadamente cinco salarios minimos, financiou um veiculo popular por 60 meses.
Deu de entrada um veiculo usado que correspondia a 30% do valor do bem. Pagou
35 parcelas e foi acometida de uma doenca grave, que a obrigou a comprar muitos
remédios caros, inviabilizando o pagamento regular das parcelas. Veio a agado de
busca e apreensdo e ela invocou o principio da dignidade da pessoa humana,
alegando que o veiculo era o Unico meio para que ela comparecesse nas sessoes
médicas para o enfrentamento da grave doenga, de modo que postula uma renovagao
do contrato, com diluicdo da divida em parcelas mais suaves. Como decidir em tal
situagao? Para que o juizo seja respeitador do nosso ordenamento juridico, ndo resta

a menor duvida de que deve fundamentar no caso concreto com base no Art. 8° do

e apreensao do bem alienado fiduciariamente, a qual sera concedida liminarmente, podendo ser
apreciada em plantdo judiciario.

§ 1° Cinco dias apds executada a liminar mencionada no caput, consolidar-se-do a propriedade e a
posse plena e exclusiva do bem no patrimbnio do credor fiduciario, cabendo as reparticdoes
competentes, quando for o caso, expedir novo certificado de registro de propriedade em nome do
credor, ou de terceiro por ele indicado, livre do 6nus da propriedade fiduciaria.

§ 2° No prazo do § 1°, o devedor fiduciante podera pagar a integralidade da divida pendente, segundo
os valores apresentados pelo credor fiduciario na inicial, hipétese na qual o bem lhe sera restituido livre
do énus.

7 Tema n° 722/STJ. Relator: Min. Luis Felipe Salom&o. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo pesquis
a=T&cod tema inicial=722&cod tema final=722. Acesso em: 23 out. 2023.
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https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=722&cod_tema_final=722
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CPC, afinal, o DL n® 911/69 nao impede essa interpretacéo. O citado Art. 8° do CPC,
alias, € um aperfeicoamento do que ja estava na antiga Lei de Introdugédo ao Cédigo
Civil, depois renomeada para Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro'8.

Entdo, sem desconsiderar as Repercussdes Gerais e decisbes em temas
repetitivos, conforme mencionamos, cumpre sempre ao julgador analisar os casos
concretos sob o farol maior da dignidade da pessoa humana.

Feitas essas observagbes, por nos parecerem relevantes, agora podemos
analisar os Temas do Supremo Tribunal Federal que guardam conex&o direta com os
direitos sociais previstos na Constituicido Federal.

Conforme veremos, o STF ja pacificou decisdes que envolvem saude,
educacao, trabalho, beneficios sociais de prestacao continuada, situagao prisional no
Brasil, entre outros, sempre com um olhar atento para a dignidade da pessoa humana,
enfrentando as recorrentes argumentagdes dos governantes e gestores em torno da
chamada “reserva do possivel”. O Supremo tem rejeitado essas alegag¢des, sem ceder
as criticas que falam em ativismo judicial como forma de deslegitimar as decisées do

Estado-juiz nesses temas. Em relagao a tais criticos,

a estes nao custa lembrar que a Constituicdo € obra preponderante do Poder
Constituinte, representantes do povo de maior importancia na histéria de um
Estado Constitucional, retalhada, é verdade, pelo “Poder Constituido”, que
também goza de legitimagao popular e que a partir da criagao de ambos que
se construiu a atuagdo da Fungado Judiciaria, que se atribuiu o papel de
efetivador ultimo das vontades do legislador constitucional, entre elas o papel
de aplicador subsidiario dos Direitos Fundamentais ndo prestados a
sociedade, de moralizador da politica quando esta se torna instrumento para
a perpetracdo criminosa, enfim o grande sustentdculo de um Estado
Democratico de Direito constitucional, e por isso, com indelével carga de
legitimagao popular, inquestionavel. Ndo ha nada mais legitimo do que agir
nos termos da Constituicdo (SARMENTO, 2013, posi. 4637).

Agindo como verdadeiro guardido da Constituicao, o Supremo Tribunal Federal
tratou no RE 657718 e consolidou no Tema 500 a questao relacionada as decisbes
judiciais sobre fornecimento de medicamentos nao registrados na Anvisa. O Tema
era: “Dever do Estado de fornecer medicamento nao registrado pela ANVISA.” A tese
que prevaleceu foi a de que o Estado nao precisa fornecer medicamentos

experimentais, e a falta de registro na Anvisa normalmente impede decisdes judiciais

8 Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.
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para fornecer medicamentos. No entanto, em circunstancias excepcionais, se houver
atraso injustificavel da Anvisa, medicamentos nao registrados podem ser concedidos
judicialmente, desde que atendidos requisitos especificos. Essas a¢cdes devem ser
direcionadas a Uniao'®.

Note-se que nessa matéria relevantissima relacionada ao direito social a saude,
o STF nao estabeleceu uma proibigdo plena de um comando judicial para o
fornecimento de medicamentos nao registrados na Anvisa. Criou apenas uma regra
geral, deixando para os exames dos casos concretos a analise sobre eventuais
excecgoes.

O principal fundamento para essa exigéncia geral foi a afirmacédo de que o
registro na Anvisa constitui prote¢céo a saude publica, atestando a eficacia, seguranca
e qualidade dos farmacos comercializados no pais, além de garantir o devido controle
de precos.

Ainda no campo do direito social a saude, o Supremo Tribunal Federal decidiu
uma questao extremamente sensivel, que trata da possibilidade de um paciente,
internado pelo Sistema Unico de Saude (SUS), pleitear uma melhor acomodac&o, com
um médico de sua confianga, pagando a diferenga. Tal julgamento ocorreu no RE
581488, consolidado no Tema 579, assim previsto: “Melhoria do tipo de acomodacgao
de paciente internado pelo Sistema Unico de Satde — SUS mediante o pagamento da
diferenga respectiva”. A tese que prevaleceu foi a de que a regra que proibe
internacdes em acomodacgdes superiores e atendimento diferenciado por médicos nao
vinculados ao Sistema Unico de Saude (SUS) é constitucional, mesmo se o paciente
desejar pagar a diferenga de custos?0.

A parte da ementa que traz os fundamentos para essa decisdo do STF
representa uma verdadeira aula de cidadania, destacando que a pratica da
"diferenciacdo de classes" e do atendimento médico distinto na rede publica nao
apenas vai contra os principios da seguridade social no Brasil, mas também viola o
acesso igualitario e universal aos servigos de saude, desrespeitando os principios de

igualdade e dignidade humana.

19 RE 657718. Tema 500. Relator: Min. Marco Aurélio Mello. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=41431448&n
umeroProcesso=657718&classeProcesso=RE&numeroTema=500. Acesso em: 23 out. 2023.
20 RE 581488. Tema 579. Relator: Min. Dias Tofolli. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2604151. Acesso em: 23 out. 2023.
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https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4143144&numeroProcesso=657718&classeProcesso=RE&numeroTema=500
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2604151
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Com essa decisdo, o Supremo Tribunal Federal trouxe a luz algo que nao
costuma figurar nas argumentacgdes juridicas: a existéncia de privilégios e tentativas
de vantagens nas prestagbes publicas por parte de que detém maior poder
econbmico, mesmo n&o sendo necessariamente ricos, relegando aos mais
vulneraveis a qualidade média do servigo. Essa decisdo do STF, mudando o que tem
que mudar, pode perfeitamente ser aplicada aos ingressos nas universidades
publicas, onde uma grande parcela das pessoas que entram sdo provenientes do
ensino médio privado, e teriam condi¢des financeiras plenas para cursarem uma
universidade particular. Isso ndo pode significar, no entanto, que as pessoas com
maior poder aquisitivo podem pleitear o ingresso “pagando a diferengca” para que
concorram em faixa diferente dos alunos da rede publica. Nem mesmo sera possivel,
no nosso entender, o pagamento de mensalidade pelos mais ricos, ainda que
concorram nas mesmas condigdes dos que podem pagar, tema esse que € objeto da
Proposta de Emenda a Constituicao n° 206, de 2019, de autoria do Deputado General
Peternelli e outros, ainda em tramitagdo no Congresso Nacional na data desta
pesquisa, com a relatoria atual do Deputado Federal Kim Kataguiri?'.

Registramos neste texto a presenca de tal discussdo apenas para evidenciar
que, ao lado das interpretagcdes que o STF vem fazendo em temas que envolvem
direitos sociais, em alinhamento com a construgao histérica desses direitos, existem
segmentos da sociedade que buscam, por meio das representagdes no Congresso
Nacional, trazer para o mundo juridico uma legislagdo mais conservadora e com uma
visao que considera mais o mercado do que as pautas humanistas.

Caso avance no Congresso Nacional a citada PEC n° 206, certamente o
assunto sera levado ao Supremo Tribunal Federal, que tem posicao firme no sentido
da vedacdo ao retrocesso em matéria de direitos sociais fundamentais, sendo
emblematico o julgamento que resultou no Tema 498, assim exposto: “Alcance do
direito sucessério em face de unido estavel homoafetiva”. Apds os debates,
prevaleceu a tese de que diferenciagdo dos direitos sucessérios entre cdnjuges e

companheiros conforme o artigo 1.790 do Cddigo Civil de 2002 é considerada

21 Fonte: https://www.camara.leq.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=2311513. Acesso
em: 10 set. 2023.
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inconstitucional. Deve-se aplicar, tanto nos casos de casamento quanto nos de uniao
estavel, o regime estabelecido pelo artigo 1.829 do mesmo codigo??.

No corpo da Ementa, no que interessa a presente pesquisa, consta o seguinte:

...Nao é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges e os
companheiros, isto é, a familia formada pelo casamento e a formada por
unido estavel. Tal hierarquizagao entre entidades familiares é incompativel
com a Constituicdo de 1988. Assim sendo, o art. 1790 do Cddigo Civil, ao
revogar as Leis n° 8.971/1994 e n°® 9.278/1996 e discriminar a companheira
(ou o companheiro), dando-lhe direitos sucessoérios bem inferiores aos
conferidos a esposa (ou ao marido), entra em contraste com os principios da
igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como vedagédo a
protecéo deficiente e da vedagéo do retrocesso. (grifo nosso).

Conforme é possivel notar, o Supremo Tribunal Federal tem mantido a
coeréncia nas analises relacionadas aos direitos sociais fundamentais, ndo acolhendo
os argumentos de que esses direitos podem ser modificados ou adaptados ao talante
dos governantes, a depender da situacdo econdémica invocada.

Especialmente no campo da educagdo, outro direito social fundamental,
merece destaque o julgamento com repercussao geral no Tema 822, assim exposto:
“Possibilidade de o ensino domiciliar (homeschooling), ministrado pela familia, ser
considerado meio licito de cumprimento do dever de educacéo, previsto no art. 205
da Constituicdo Federal”. Prevaleceu a tese de que “ndo existe direito publico
subjetivo do aluno ou de sua familia ao ensino domiciliar, inexistente na legislagao
brasileira.”

Nessa decisdo, o Supremo Tribunal Federal deixou claro que o processo
educacional que se espera de um pais que busca o desenvolvimento passa,
necessariamente, pela socializagao dos alunos, ndo bastando a mera ministracao de
contetidos. E lapidar o trecho da Ementa que destaca que a Constituicdo Federal
estabelece a educagdo como um dever prioritario da familia, sociedade e Estado para
criangas e jovens, buscando proteger seus direitos e promover sua formacao cidada.

Ademais, embora a Constituicdo ndo proiba o ensino domiciliar de forma absoluta, ele

2 RE 646721. Tema 498. Relator: Min. Marco Aurélio Mello. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4100069&n
umeroProcesso=646721&classeProcesso=RE&numeroTema=498. Acesso em: 23 out. 2023.
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deve respeitar o dever de cooperagao entre a familia e o Estado na educacéo das
criangas, jovens e adolescentes?®3.

O Supremo Tribunal Federal, portanto, deu tratamento de direito subjetivo
fundamental a esse direito (dignidade da pessoa humana), quando envolve a
educacado basica obrigatoria (CF, Art. 208, 1), sendo os titulares desse direito
indisponivel a educagao as criangas e adolescentes em idade escolar.

Nessa mesma linha, o STF enfrentou a demanda sobre o dever estatal de
assegurar o atendimento em creche pré-escola, o que consta no Tema 548, assim
exposto: “Dever estatal de assegurar o atendimento em creche e pré-escola as
criangas de zero a 5 (cinco) anos de idade”. Prevaleceu a tese de que a educagao
basica é um direito fundamental de todas as criangas e jovens, garantido por normas
constitucionais. Isso implica que o Poder Publico € obrigado a oferecer creche (para
criangas de zero a 3 anos) e pré-escola (para criangas de 4 a 5 anos) e a garantir o
acesso a educagao basica de forma integral, conforme estipulado na Constituigdo?*.

Em todos esses julgamentos, consolidados com repercussao geral, o Supremo
Tribunal Federal entregou um importante farol para todos os julgadores, para as
administragdes publicas, operadores do Direito e para os jurisdicionados de um modo
geral. Assuntos como direitos dos presos a um tratamento digno, com possibilidade
de demandar por danos morais contra o Estado (Tema 365), direito do genitor
monoparental ao beneficio de salario-maternidade pelo prazo de 180 dias (Tema
1182), recebimento de beneficio de prestagdo continuada por idosos (Tema 27), entre
tantos outros, formam uma fonte riquissima para que o Estado-juiz, em cada caso
concreto, decida sem receio de estar sendo “ativista” por fundamentar com base nas
previsdes insertas na Constituicido Federal.

Para finalizar o presente capitulo, cabe mencionar uma decisao do Supremo
Tribunal Federal, também com repercussao geral, tratando de pessoas estrangeiras
que vivem no Brasil, em uma demonstracio inequivoca de que nos, o povo brasileiro,
devemos andar em sintonia com os avancos civilizatorios, respeitando tratados e

convengoes internacionais.

22 RE 888815. Tema 822. Relator: Min. Luis Roberto Barroso. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4774632&n
umeroProcesso=888815&classeProcesso=RE&numeroTema=822. Acesso em: 23 out. 2023.
24 RE 1008166. Tema 548. Relator: Min. Luiz Fux. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5085176&n
umeroProcesso=1008166&classeProcesso=RE&numeroTema=548. Acesso em: 23 out. 2023.
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https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4774632&numeroProcesso=888815&classeProcesso=RE&numeroTema=822
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5085176&numeroProcesso=1008166&classeProcesso=RE&numeroTema=548
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5085176&numeroProcesso=1008166&classeProcesso=RE&numeroTema=548
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Diz o Tema 173: “Concessdao de beneficio assistencial a estrangeiros
residentes no Brasil”. Prevaleceu a tese de que “os estrangeiros residentes no Pais
sao beneficiarios da assisténcia social prevista no artigo 203, inciso V, da Constituigdo
Federal, uma vez atendidos os requisitos constitucionais e legais™.

Depois de todas as consideragbes sobre os direitos sociais e as demandas
judiciais, analisados sob a lente do Supremo Tribunal Federal, e apds breves
consideragdes sobre o acesso a jurisdicdo, incluindo demandas individuais e/ou
demandas coletivas (transindivuduais), reserva do possivel e minimo existencial,
podemos avangar para o proximo capitulo, no qual abordaremos o papel do Poder

Judiciario na democracia.

% RE 587970. Tema 173. Relator: Min. Marco Aurélio Mello. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2621386&n
umeroProcesso=587970&classeProcesso=RE&numeroTema=173. Acesso em: 23 out. 2023.
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2 PAPEL DO PODER JUDICIARIO E A DEMOCRACIA

No Brasil, apds a independéncia, o Judiciario foi inicialmente previsto a partir
da Constituicdo de 1824, dentro de uma formacéo quadripartite, por formulagao de
Benjamin Constant (Poder Legislativo, Poder Moderador, Poder Executivo e o
Judicial).

Ao Judiciario, tratado a partir do Art. 151 da CPIB como “Poder Judicial”, foi
reservada uma independéncia formal, prevendo uma composi¢ao por juizes e jurados.
Ambos poderiam ser suspensos de suas atividades pelo imperador, dai a inexisténcia
pratica da independéncia como a conhecemos hoje.

Na Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro
de 1891, que ja trazia a representatividade do povo brasileiro por meio do Congresso
Constituinte, pretendia-se organizar um regime livre e democratico, reservando-se ao
Poder Judiciario um papel de maior relevancia pela vitaliciedade dos magistrados e
perda do cargo somente por decis&o judicial (Art. 55 e seguintes da CREUB).

Na segunda Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de
julho de 1934, vem a previsao de que os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
sdo orgaos da soberania nacional, independentes e coordenados entre si (Art. 3°).

No capitulo que trata do Judiciario, a referida Constituicao de 1934 traz uma
previsdo expressa, e curiosa, sobre a vedacado ao Poder Judiciario de conhecer de
questdes “exclusivamente politicas” (Art. 68).

Trés anos apos os avangos da Constituicdo 1934, o Brasil passou por um
periodo sombrio em matéria de democracia, com a entrada em vigor da Constituigao
dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937. Essa Carta foi “decretada”
por Getulio Vargas, que assinou um texto redigido por Francisco Campos, Ministro da
Justica. A CREUB de 1937, conhecida como “a Polaca”, trouxe dispositivos
autoritarios até entdo desconhecidos no Brasil. Em relagdo ao Poder Judiciario, chama
a atencgao o paragrafo unico do Art. 96, onde consta que, nos casos de declaragéo de
inconstitucionalidade pelos tribunais, o Presidente da Republica poderia atuar, a seu
juizo, visando o bem-estar do povo, a promogao ou defesa de interesses nacionais de
alta monta publica, submetendo a Lei novamente ao exame do Parlamento.

No contexto histérico e normativo da “Polaca”, portanto, ndo havia espaco para
comandos do Poder Judiciario sequer proximos do que pensamos ser possivel

discutir, ao menos em tese, nos dias de hoje.
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A partir da Constituicdo de 1946, conforme ensina Cunha (2001), o Brasil
passou a sentir a imperiosa necessidade de redemocratizagdo, uma vez que “lutou
contra os regimes autoritarios no campo externo e, internamente, vivia uma ditadura”
(p. 207).

Mesmo com esses novos ventos, o fato € que a Constituicao de 1946 reservou
ao Judiciario um papel com a formatagcéo conservadora, prevendo as atribuicdes e
organizagéao dos tribunais e juizos, sem explicitar a convivéncia politica em termos de
harmonia com os demais poderes.

Ap0os periodos politicos que alternaram entre o tumulto social, com o suicidio
de Getulio Vargas, o breve governo do entao vice-presidente Café Filho, a estabilidade
inicial do governo de Juscelino Kubitschek, a renuncia de Janio Quadros, a assuncéo
de Jodo Goulart e o golpe militar de 1964, veio a Constituicdo da Republica de 24 de
janeiro de 1967. Essa Carta revelou um Estado centralizador em torno da Unido e com
o tragco marcante de redugcdo de autonomias individuais e suspensao de direitos e
garantias constitucionais.

Nesse quadro de ofensas a democracia, sobretudo apds o Ato Institucional n°
5, de 13 de dezembro de 1968, o Judiciario ndo tinha perspectiva de evoluir para uma
participacdo mais ativa na vida politica e social, com decisbes que ajudassem na
propria afirmacao de valores caros ao processo civilizatério, como a liberdade de
expressao, de credos e de orientagdes sexuais. Foi necessario aguardar até 1988
para que tivéssemos uma Constituicdo Federal estampando direitos e garantias
fundamentais que nos permitiram pensar em um processo civilizatério mais avancado.

A moldura constitucional de 1988, tanto no texto originario quanto no texto com
as Emendas posteriores no que se refere ao Poder Judiciario, especialmente com a
criacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), parece evidenciar que o legislador
buscou dotar esse poder dos instrumentos necessarios para, muito além da resolucéo
dos conflitos individuais e coletivos que aportam nos juizos, contribuir com a
consolidagdo de uma sociedade democratica, justa, cidada e solidaria.

Ao prever no Art. 5°, XXXV que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito, no que a doutrina chama de principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, a Constituicdo Federal traz a ideia central sobre o
principal papel do Judiciario na estrutura do Estado, que é solucionar as pretensoes
deduzidas pelos jurisdicionados, sejam elas de ordem litigiosa ou de jurisdigao

voluntaria. A compreensao aceita de forma pacifica € que deve haver alguém
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deduzindo uma pretensao para que o Estado-juiz possa decidir, ou seja, a formacéao
de um processo comegaria sempre pela iniciativa de alguém que nao o préprio Estado-
juiz.

Ao discorrer sobre as sumulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal,
criadas pela Emenda Constitucional n® 45, Ramos (2015) destaca um aspecto desse
novo instrumento do ordenamento juridico, afirmando que ele possui “natureza
normativa, no sentido de que a Sumula Vinculante é antes um ato de criacdo do que

de aplicag&o do direito” (posi. 4565). Complementando o raciocinio, ele arremata:

Se ajurisdicdo pode ser vista como uma atividade de criagdo de normas para
0s casos concretos ou até mesmo de normas abstratas, em se cuidando de
controle de constitucionalidade principal, a prevaléncia do carater de
aplicagdo do direito se infere da circunstancia de que n&o tem o juiz a
iniciativa de criagdo dessas normas e, complementarmente, néo lhe é dada a
opcéo de cria-las ou ndo (RAMOS, 2015), posi. 4566).

Ainda de acordo com o autor, essas sumulas de jurisprudéncia de observancia
compulséria se fazem “ao arrepio do principio da inércia da jurisdicado e, o que é ainda
mais significativo, do principio da inafastabilidade”, e completa: “Com efeito, esse
ultimo principio, a par de garantir a todos 0 acesso ao Judiciario, impde a este o dever
de ‘atender a quem venha a juizo deduzir uma pretensdo fundada no direito e pedir
solugao para ela” (posi.4565).

O ponto essencial deste trabalho vai exatamente na diregdo contraria a essa
limitagdo da atuagdo do Estado-juiz, pois compreendemos que, além daqueles que
deduzem uma pretensédo em juizo, ha um universo de pessoas que tém direitos e ndo
sabem ou ndo conseguem peticionar para tal exercicio. A limitagao da atuagao do
Estado-juiz aos casos deduzidos somente faz sentido quando estamos tratando de
direitos eminentemente privados, e ainda assim nao se pode perder de vista as
conexdes que os interesses privados podem ter com os interesses publicos.

No campo dos direitos humanos, onde situamos a possibilidade prépria da
deflagragcao de uma cooperacgao a partir do Poder Judiciario, é preciso interpretar essa
regra, no sentido de que o julgador de um caso concreto, tomando ciéncia inequivoca
de alguma situagao que fira algum dos direitos e garantias fundamentais, possa atuar.
Essa atuacao, por certo, deve considerar a viabilidade de formar um processo em
cooperagao com os demais poderes do Estado para enfrentar falhas graves, pois,

nesse campo da preservacao dos direitos fundamentais e dos valores civilizatorios,



63

todos que vivem em sociedade sdo responsaveis € ndo podem ser omissos, inclusive
0s magistrados em suas atividades.

Com efeito, os chamados “problemas juridicos” tratados na esfera de atuagao
do Poder Judiciario sempre guardaram evidente conexdao com problemas de outra
ordem mais ampla nas relagbes humanas. Como dissemos, mesmo aqueles ditos “da
esfera privada”, como discussbes contratuais entre particulares, podem trazer
interligacdes e servirem de referéncia para outros julgamentos, ou podem servir para
estudos socioldgicos, comportamentais, etc., além de permitirem, em muitos casos, o
conhecimento de situagdes ocultas, ndo discutidas no processo concreto. Tudo no
mundo do Direito esta dentro daquilo que Habermas (2020) chama de “integridade
social”’. Ora, se até mesmo os chamados problemas juridicos privados podem ter
conexao com problemas sociais maiores, essa conexao é evidente quando estamos
diante de problemas que envolvem as chamadas demandas sociais, como sao
aquelas da saude, moradia e educacgao, pois os direitos nesses campos decorrem de
previsdes da Constituicdo Federal Brasileira e, mais do que isso, guardam obediéncia
a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, representacdo emblematica dos
avancgos da civilizagdo no pos-Segunda Guerra Mundial.

Muitas situagdes cotidianas podem ser caracterizadas como lugares-comuns,
no sentido de ideias aceitas por todos, ou por todos aqueles que possuem bom senso.
Na expressao grega sdo chamadas de topois, como seria o caso da afirmacao de que
a democracia representa um avanco civilizatério, e que € necessario preservar o meio
ambiente para as geragdes futuras, ou que as criangas e idosos devem ter uma
protegcao maior e condizente com suas necessidades.

E importante notar que a referéncia que aqui se faz sobre a tépica considera as
ideias de Ferraz (2014) ao discutir o discurso judiciario e sua distingdo entre topica

material e topica formal. O autor destaca que

os participantes profissionais (juiz, advogado etc.) tendem a manifestar-se
impessoalmente, valendo-se de uma tdpica material em que se privilegiam
lugares-comuns, como serenidade, imparcialidade, interesse da justica,
responsabilidade, profissionalidade etc. Ao mesmo tempo, o discurso é
guiado por uma topica formal, que constitui um conjunto de regras capazes
de conduzir a argumentacdo, tendo em vista o processo objetivamente
considerado. Desenvolvem-se, assim, topoi de argumentacdo que dizem
respeito ao 6nus da prova, a ordem dos recursos, a forma dos arrazoados e
das sentengas, como a exigéncia de pertinéncia, de clareza, de
consequencialidade, que permitem a argumentagdo uma antecipagao do que
ira suceder e que orientam a ordem dos argumentos, dando o senso de
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oportunidade, a possibilidade de avaliar a for¢ca persuasiva etc (FERRAZ,
2014, p. 48).

Alguns exemplos hipotéticos, mas que poderiam ser reais, servem para ajudar

na compreensdao de uma atuagdo do Estado-juiz com esse alcance aqui
proposto.

No primeiro deles, consideremos que em um determinado processo de
cobrancga de valores ajustados em contrato para desmatamento e limpeza de uma
area para plantio temos, em principio, um conflito entre particulares, onde o executor
da tarefa diz que nao recebeu o que foi avencado com o contratante. Se ficar restrito
a uma atuagao analitica da matéria posta para apreciagao, o Estado-juiz vai verificar
0s pressupostos processuais, legitimidade, provas etc. Ocorre que uma situagao
desse tipo, muito comum na regido amazonica, pode esconder um grave atentado ao
meio ambiente e a interesses de povos indigenas, por exemplo. Se tem razdo para
acreditar na possibilidade de violagado de algum desses direitos fundamentais ligados
a dignidade da pessoa humana, o que impede o juiz de fazer uma busca em arquivos
publicos para saber se o desmatamento naquela area é legalizado? Se conseguir
essas informagdes, inclusive com mapas que as plataformas eletrbnicas hoje
fornecem em apenas alguns minutos, o que impede o juiz de deflagrar um processo
administrativo, oficiando a um érgao ambiental ou as autoridades policiais?

No segundo exemplo, chega ao juizo um litigio de um casal por violéncia
doméstica, onde a mulher, cansada de dar oportunidades ao agressor, resolve
declarar na audiéncia que sabe que o companheiro esta envolvido em crimes
gravissimos de roubo de veiculos e latrocinios, e que o verdadeiro nome dele nao é
aquele estampado na carteira de identidade. Para reforgar, entrega ao juiz um mapa
minucioso que descobriu, com o planejamento para uma agado de roubo no dia
seguinte, e informa a conta bancaria de onde sera retirado o dinheiro para a agao.
Diante de um caso desses, deve o juiz apenas dar ciéncia ao Ministério Publico e a
policia, ou pode, de oficio, decretar a suspensao da movimentagao financeira da conta
indicada, de forma cautelar, até que os fatos sejam esclarecidos?

No terceiro exemplo, um juiz de uma Vara de Infancia e Juventude, apreciando
um pedido de adogéo, recebe a informagao da mae bioldgica da crianga adotanda no
sentido de que essa € a terceira crianga que ela entrega, sendo que as outras duas
foram entregues de modo informal, sem passar pela Justica, e que inclusive recebeu

uma ajuda financeira por isso. Ela acrescenta que as criangas moram fora do Brasil,
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mas, por coincidéncia, estdo na comarca naquela data e viajardo em uma semana.
Em tal situagao, o juizo pode instaurar um processo de oficio e ja determinar imediata
diligéncia do Conselho Tutelar ou da autoridade policial, ou precisa esperar que o
Ministério Publico tome ciéncia e proponha uma ag¢ao?

No quarto e ultimo exemplo para os fins aqui propostos, chega ao juizo a
demanda de uma mé&e que alega morar numa comunidade quilombola e que nao
consegue matricular o filho em uma escola, pois a unidade mais proxima fica a cem
quildmetros de distancia. Ela afirma que vai se mudar para a capital apenas para
garantir a educacéao da crianga, e que pretende buscar uma matricula no novo local
de moradia. A mae informa que, na comunidade, cerca de trinta criangas enfrentam a
mesma situagdo, mas, conforme fez questao de ressaltar, somente ela teve coragem
de procurar a Justica, pois as outras temiam represalias de um truculento politico local
que estava planejando montar uma escola improvisada para ganhar a simpatia dos
eleitores. Diante desse cenario, o juizo deve fazer o qué? Apenas resolver o problema
da crianga cuja mée demandou? Ou pode deflagrar um processo administrativo para
que a Administracdo Publica, em cooperagao, resolva a situacdo das demais
criangas? Ou deve simplesmente “remeter ao Ministério Publico para as medidas que
entender pertinentes”?

Em todas as situagdes acima apresentadas, que poderiam ser reais, estdo
envolvidos aspectos da dignidade da pessoa humana. Com o processo judicial
eletrénico, é possivel que o juizo alcance dados em qualquer parte do Brasil, e em
boa parte do mundo, para confirmar em alguns minutos sobre a veracidade de algo
que tomou conhecimento e que extrapola o processo concreto do litigio sob
apreciacao. O dever de atuar em situacdes assim, que podem ser repetidas em todos
os rincdes do nosso pais, € algo que guarda coeréncia com o ordenamento juridico,
permitindo partir dos problemas para as solugdes.

A dindmica do mundo fatico nos traz permanentes desafios e alcanga todas as
instituicdes. No campo das atividades do Poder Judiciario ndo seria diferente, pois,
embora os julgadores sejam obrigados a seguir regras e principios dentro do
ordenamento juridico, permanentemente estdo surgindo situacbes que nao foram
previstas expressamente e que devem ser interpretadas a luz de dados da vida, desde
que essas interpretacdes, é claro, respeitem a coeréncia com o que foi construido ao
longo do tempo no préprio ordenamento. Um desses dados da vida que n&o pode

mais ser desconsiderado é o fendmeno das redes sociais.
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E publico e notério que as chamadas redes sociais, especialmente nos ultimos
cinco anos, tornaram-se um dos maiores desafios para a atuagao do Poder Judiciario
no Brasil, sobretudo a atuacdo preventiva. Esse emaranhado de comunicacdes
informais, juntamente com as inclusdes que proporciona, incluindo os chamamentos
para atos processuais e ampliagdo da transparéncia, contribui também para “a
proliferagdo de noticias falsas, crimes como xenofobia e pedofilia. A educagao esta
entre os temas que tém baixa audiéncia”, como lembra Costa (2019, posi. 110). Por
essa via de comunicagao atual podem surgir diversas situagdes comunicativas que,
embora nao se originem para gerar o que concebemos como situagdo comunicativa
juridica, podem acabar ganhando esse alcance e exigir atuagdo por iniciativa do
Estado-juiz.

O tema da atuagcdo do Estado-juiz no Brasil, independentemente de
provocacgao, a rigor, nem deveria causar espanto, pois temos no arcabougo juridico, a
comecar pela Constituicdo Federal, imposicao de deveres que cabem a familia, a
sociedade e ao Estado, como ocorre nas tratativas com criangas, adolescentes e
jovens (Art. 227 da CF), e também nas tratativas relacionadas com as pessoas idosas
(Art. 230 da CF).

Na parte instrumental do nosso arcabouco juridico, o processo, conforme ja
anotado na introdugao deste trabalho, incorporou muitas das ideias de Dworkin no
Cddigo de Processo Civil de 2015. Sua estruturagdo, que contém normas de
sobredireito, serve de farol para todo o ordenamento juridico.

A atuacado do Estado-juiz com o alcance aqui proposto, por certo, pode gerar
criticas e rotulagdes, sendo mais recorrente a pecha de “ativismo judicial”, sustentada
por aqueles que veem nessa relacédo dialética entre o intérprete-aplicador e o texto
normativo uma opg¢ao clara dos juizes pelo primeiro polo, ou seja, para o intérprete-

aplicador, ao ponto de terem

uma visao cética no tocante a utilidade da compreenséo de textos legislativos
ou de precedentes judiciarios, salvo como mero recurso argumentativo, com
0 que provocam o esvaziamento da prépria Teoria da Interpretagdo”
(RAMOS, 2015, posi. 1128).

A nossa compreensao para defender a atuagao nado meramente passiva do
Estado-juiz ndo significa, de forma alguma, a minimizacado dos textos legislativos e

dos precedentes judiciarios. Todos os textos legislativos devem ser levados em conta
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e os precedentes judiciais, sobretudo aqueles ja sumulados, devem ser levados em
alta conta no processo interpretativo do caso concreto apresentado. O que o intérprete
Estado-juiz ndo deve fazer, na nossa compreensao, € trilhar o caminho inverso e
valorar textos legislativos e precedentes judiciarios sem cuidar para a visdo de
integridade do Direito.

Os precedentes judiciarios sumulados, alidas, mesmo em se tratando do apice
dessas sumulas, que sdo as sumulas vinculantes, ndo podem ser vistos com antolhos,
trazendo o juiz para um quase autdbmato. A sumula € um farol que deve guiar as
atividades do julgador, mas o julgador nao deve correr o risco de olhar fixamente para
esse farol, sem cuidar das projecdes que esse farol langa, para nao correr o risco de
ser ofuscado e n&o atentar para as particularidades do caso concreto.

Entendemos que a atuagao dos juizes deve seguir a linha de pensamento de
Dworkin, conforme comentado por Ommati (2021). E preciso que as decisbes sejam
“de acordo com a integridade, ou seja, de acordo com o conjunto de principios que
espelha a moralidade politica de uma comunidade” (p. 267).

Somente um equilibrio no exercicio da interpretacdo, levando em conta,
necessariamente, os principios fundamentais previstos na nossa Constituigao
Federal, que, por sua vez, consolida as linhas da evolugdo do processo civilizatorio
estampados na Declaragao Universal dos Direitos Humanos, pode conduzir o Poder
Judiciario para essa cooperacdo com os demais poderes e com a sociedade civil. Isso
€ fundamental para a preservacgao do sistema democratico, o Unico que oportuniza o
permanente debate de ideias para o aperfeicoamento das relagcbes humanas,
contemplando novos direitos geracionais, com inclusdes e respeito as diversidades.

Pela posicao que ocupam no servigo publico, com acesso a um universo de
informagdes diarias, que englobam todos os dramas humanos, seja na esfera civel,
de familia ou esfera criminal, os membros do Poder Judiciario podem dar
contribuicdes para a sociedade que vao muito além da solugdo de um caso concreto.

Nessa lida diaria com o manuseio de processos, tomadas de depoimentos,
pesquisas e leituras doutrinarias, podem surgir encaminhamentos que irdo alcangar
pessoas que hao demandaram em juizo pelas mais variadas razdes, que vao desde
a impossibilidade material para contratar um advogado ou ter o patrocinio de um
defensor publico, até a inacdo por mero ceticismo, ndo sendo raros os casos de

pessoas que dizem nao acreditar na Justica.
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O Poder Judiciario no Brasil, é claro, ndo pode ser avaliado sem levarmos em
conta 0 nosso processo histérico de construgao das instituicdes. Conforme apontamos
nas abordagens iniciais, ja houve um tempo, n&o tao distante em matéria de contagem
histérica, em que ndo havia uma independéncia do Judiciario para agir em situagdes
que contrariassem os governantes de plantdo. Foi emblematico o periodo da ultima
ditadura militar (1964-1985), em que

muito embora as Constituicbes fossem democraticas, a vigéncia de Atos
Institucionais, de forma indireta, cerceava liberdades democraticas. Indireta,
porque aos magistrados nao era dito que fizessem ou deixassem de fazer isto
ou aquilo, mas havia o receio de que pudessem ser cassados por um Ato
Institucional, cuja apreciagdo era vedada ao Poder Judiciario (FREITAS,
MORAIS & AMARAL, 2015, p. 5).

Com as conquistas democraticas estampadas na Constituicao Federal de 1988,
sem sombra de duvida, os magistrados passaram a ter no Brasil ndo apenas uma
“Constituicdo democratica”, mas também a garantia plena para o exercicio das
atribuicdes inerentes ao cargo, sem o risco de um Ato Institucional limitador. E
precisamente nesse ponto, que trata das atribuicbes inerentes ao cargo, que
pensamos ser possivel avangar para que os magistrados possam ter um papel mais
proativo na vida politica e social. Isso ndao deve ser confundido com ativismo, uma vez
que as travas do ordenamento existem para evitar que um membro do Judiciario atue
na fase pré-processual, deflagre processos e depois julgue litigios.

A porta que se abre, como abordaremos de forma especifica no ultimo capitulo,
€ a cooperacgao por iniciativa, visando antecipar solu¢cbes mediante a concertacdo com

a populacéo e os demais poderes publicos.

2.1 A importéncia das microrrelagoes para a democracia

Quando abordamos a importancia de preservar as instituicbes democraticas
contra arroubos autoritarios e ideais retrogrados, invariavelmente somos levadosa
pensar no macro, através da atuagéo do Congresso Nacional ou do topo da cadeia do
Judiciario, o Supremo Tribunal Federal. Soma-se a isso o papel da grande midia
nacional, responsavel por divulgar as mobilizagdes puxadas por lideres de varios

segmentos. Isso ocorre porque as normas de alcance geral vindas do Congresso
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Nacional, assim como as decisdes sumuladas ou reiteradas da Corte Superior,
parecem ser o antidoto as pretensdes de retrocesso.

Sucede, no entanto, que o processo de consolidagdo da democracia passa,
necessariamente, pela compreensdo do sistema democratico a partir da
materializagdo que ocorre no cotidiano das pessoas. A grande massa da populacéo,
desassistida em necessidades basicas, pode ser levada a acreditar em lideres
populistas, independentemente da defesa que eles fagcam da democracia e das
instituicdes. O peso da satisfacdo das necessidades basicas, por compreensiveis
razdes, acaba sendo muito maior do que o peso do funcionamento institucional
regular, com o respeito aos direitos humanos, alternancia de poder, inclusées nos
debates de politicas publicas, respeito as diversidades, entre outros.

A compreensdo da engrenagem das instituicbes e da importancia da
institucionalidade para os efeitos na vida diaria da populagado nao é realmente algo
muito simples. Quando as pessoas sao atendidas e tém respostas adequadas para
suas necessidades, ou ao menos sao convencidas sobre o empenho das autoridades
para resolver seus problemas, a tendéncia é que defendam o funcionamento
institucional, ainda que de forma inconsciente. Em comarcas de um interior carente,
como vemos no Estado do Amapa, e até mesmo na capital, Macapa, a busca pela
prestacao jurisdicional relacionada aos direitos sociais € bastante significativa,
evidenciando a confianga das pessoas nessa via institucional. Se o juiz, o Ministério
Publico, a Defensoria Publica, os serventuarios e todos os colaboradores atuam de
forma adequada numa comarca, a tendéncia € que os jurisdicionados nao sejam tao
descrentes na Justica, o que ajuda na formagéao de opinido quando se depararem com
algum discurso de um lider populista que ataque o Judiciario, como foi a ténica em
anos recentissimos.

Portanto, o que defendemos é que o atendimento nas microrrelagdes, naquilo
que toca diretamente a vida cotidiana das pessoas, acaba sendo o principal alicerce
para que valorizem as instituicdes, ainda que o fagam de forma inconsciente, muitas
vezes associando juiz a juizo. Quando os profissionais do Judiciario sdo acessiveis,
colaborativos e dispostos a ouvir, mesmo em casos onde nao foi instalada uma
demanda, a imagem da Justica tende a ser muito positiva.

No Brasil ndo temos um trabalho cientifico de félego, por assim dizer, no campo
das pesquisas de satisfagao popular com as instituicdes nacionais fundamentais para

a sustentacdo da democracia. Especificamente no que diz respeito a satisfagdo com
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o Judiciario brasileiro, podemos dizer que o assunto ganhou relevancia e estudos mais
aprofundados comegaram a surgir apos a criagao do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) pela Emenda Constitucional n°® 45, de dezembro de 2004. Com o reforgo dessa
nova instituicédo, a partir de planejamentos estratégicos envolvendo todos os juizos do
pais, juntamente com oitivas dos atores e usuarios do sistema, entramos em um nivel
mais confiavel sobre a percepg¢ao da sociedade em relagéo ao retorno que o Judiciario
entrega. A percepgao sinalizada acima, portanto, no sentido de que quando os
profissionais do Judiciario sdo acessiveis, colaborativos e dispostos a ouvir a imagem
da Justica costuma ser positiva, € apenas uma percepg¢ao empirica de quem vivencia
essa realidade ha quase trés décadas.

Para obter dados de forma cientifica, sdo adotados outros critérios. Uma
excelente referéncia sao aqueles utilizados pelo Conselho Nacional de Justica, que
fez uma divisao a partir de objetivos e métodos utilizados para sua realizagdo, com
objetivos gerais e especificos, publico participante, entre outros. A pesquisa embasa
os trabalhos, por sua vez, em estudos externos e dignos de respeito, como aqueles
realizados pela Fundacgéo Getulio Vargas (FGV).

Para apresentar a pesquisa aos usuarios, o Conselho Nacional de Justica inicia
situando a propria definicido de opinido publica, transcrevendo o que consta no

Dicionario de Sociologia:

Opinido Publica consiste das ideias agregadas de membros de uma
populagao sobre varios assuntos. Poderia, por exemplo, ser expressada
como a percentagem de adultos que aprovam o desempenho de um lider
politico, ou a percentagem dos que séo favoraveis a legalizagdo de drogas,
como a cocaina ou a maconha. (...) Embora a opinido publica reflita muitas
vezes ideias culturais, como valores e atitudes, ela se distingue de Cultura. A
opinidao publica é medida como a simples soma de ideias individuais em um
dado tempo, ao passo que a cultura é parte do sistema social no qual as
opinides individuais tomam forma. A opinido publica radica-se em individuos
e em suas mutaveis percepcdes e julgamentos pessoais (JOHNSON, 1997,
p. 162).

Como a designagdao da presente secdo sugere, a abordagem das
microrrelacdes na sociedade, que tém importancia induvidosa para o processo
permanente de construcdo da democracia, precisa ser compreendida em todas as
principais atividades humanas que podem impactar no comportamento individual ou
coletivo. Assim, ao lado das analises que sao feitas sobre a atuagédo do Judiciario e
mesmo sobre o funcionamento do sistema de Justica, € preciso compreender a

conexao de tudo isso com os varios indicadores de percepg¢ao social. No Brasil, uma
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otima referéncia sédo os indicadores do IPEA, que faz o acompanhamento periédico
de servigos nas areas de atuagcdo do Estado, como justica, seguranga publica,
mulheres, criangas, igualdade de género, saude, educacgdo, cultura, mobilidade
urbana, inclusao financeira e bancarizagado, mercado de trabalho, ocupacéo e renda.

No Sistema de Indicadores de Percepg¢ao Social (SIPS), realizado pelo IPEA,

quando o segmento é Justica, vem anotado que

o relatério aponta que ao menos trés diregbes deveriam ser seguidas no que
diz respeito ao processo de reforma e modernizagao do setor. A primeira esta
associada a imagem publica das instituigdes da justi¢ca, na qual se destacava
de forma negativa a rapidez, a imparcialidade e a honestidade. Nesse
sentido, o proéprio instituto reforca que essa situacdo ndo sera alterada
apenas com o crescimento da produtividade. A segunda, e talvez a mais
preocupante, estda associada a avaliagdo negativa generalizada na
populagao, sendo mais intensa entre aqueles(as) que buscaram a justica para
resolugao de conflitos ou realizacdo de direitos. A terceira esta relacionada
com a importancia de identificagcdo de novas questbes prioritarias tanto para
pesquisas/estudos quanto para proposigao de politicas publicas, buscando a
aproximagao entre o cidaddo e o Poder Judiciario (IPEA, 2011 apud
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2023, p. 22).

Ainda em relacdo ao funcionamento da Justica, temos que considerar os
estudos mencionados acima, conduzidos pela Fundacao Getulio Vargas (FGV), mais
especificamente o indice de Confianca na Justica no Brasil, o ICJBrasil. Este indice
também ajuda a esclarecer o complexo tema de percepg¢éo popular sobre o Judiciario
do nosso pais.

Importante notar que, na linha do que foi esclarecido na parte introdutéria do
relatério do ICJBrasil, a confianca deve ser entendida no sentido de que ela “é o elo
entre os cidadaos e as instituicbes que devem representar o interesse publico,
intensificando tanto a legitimidade quanto a efetividade dos governos democraticos”
(OLIVEIRA, 2011, p. 8). A confianca dos cidadaos nas instituicées, portanto, € um
excelente termdmetro para medirmos o grau de legitimidade dos agentes publicos em
todas as esferas, a partir da percepgdo dos que vivem em sociedade?®.

Conforme é explicado no relatdrio publicado no sitio da FGV, relativo ao ano de
2017, podemos observar que a percepgao é considerada com base no que foi colhido
por meio de um conjunto de oito perguntas, sendo os entrevistados convidados a

darem respostas sobre: confianca no Judiciario; rapidez na solugdo dos conflitos;

26 Fonte: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/04/relatorio-pesquisa-percepcao-e-avaliacao-
do-pjb.pdf. Acesso em: 20 out. 2023.
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custos do acesso; facilidade no acesso; independéncia politica; honestidade;
capacidade para solucionar os conflitos levados a sua apreciagao; ao panorama dos
ultimos 5 anos (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2017, p. 5).

E importante notar que além de avaliar o indice de percepcao, pelo qual é
medida a opinido da populagdo sobre a Justica e a forma como ela presta o servigo
publico, a Fundacdo Getulio Vargas utiliza outro subindice, que trata de
comportamento, no sentido de predisposi¢ao, por meio do qual se busca identificar a
atitude da populagao, visando saber se ela recorre ao Judiciario para solucionar
determinados conflitos, ou nao.

Esse indice relacionado ao comportamento, conforme mostra o estudo da FGV
sobre o ICJBrasil, € considerado alto (8,4), enquanto o de percepg¢ao possui um valor
muito baixo, (2,8) pontos.

Um dado que realmente chama a atencdo no mencionado relatorio é que,
apesar de avaliarem mal o Poder Judiciario, os entrevistados e as entrevistadas tém
alto grau de disposigao para resolverem seus conflitos por meio do sistema de Justica.
No estudo trazem o exemplo do Estado do Amazonas, onde o indice de percepg¢ao
sobre o Judiciario € muito baixo (2,3), enquanto a predisposi¢do para ingressar no
Judiciario com uma demanda tem um indice muito alto (9,1) pontos.

Em um pais de dimensdes continentais como o Brasil, com inumeras
peculiaridades locais, variando em termos de nivel educacional, acessibilidade aos
meios modernos de comunicacao, tudo isso diretamente relacionado com a renda per
capita da regiao e também com os meios de transporte, é evidente que o relatorio da
FGV nao conseguiu fazer uma radiografia perfeita e exata de toda a percepcéo e todos
os comportamentos sociais em relagao ao Poder Judiciario. O estudo em questao foi
elaborado a partir de um numero pequeno de pessoas (1.650 pessoas), distribuidas
pelo Distrito Federal e por sete estados da Federagcdo: Amazonas (150), Bahia (200),
Minas Gerais (300), Pernambuco (150), Rio de Janeiro (200), Rio Grande do Sul (150),
Sao Paulo (350) e Distrito Federal (150).

O mais importante, para a finalidade deste trabalho, ndo é fazer uma analise
minuciosa das pesquisas e das percepg¢des da opinido publica sobre os trabalhos
desenvolvidos pelo Judiciario. O que importa destacar € apenas uma constatacao,
que pode ser afirmada tanto de forma empirica, ndo cientifica, por aqueles que
trabalham diariamente no sistema de Justica, quanto em um estudo cientifico sobre o

tema da atuagdo do Poder Judiciario: aferir a atuagdao do Judiciario € um tema
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complexo, que envolve realidades regionais muito diferentes, ndo sendo possivel falar
em avaliagao conclusiva. Apesar de nao ser conclusiva qualquer pesquisa, ndo ha
razao para duvidar de que a melhoria da prestagao jurisdicional e a boa imagem do
Judiciario ajudam no fortalecimento da democracia, dando legitimidade real a esse
poder para que suas decisdes sejam cumpridas e respeitadas, ficando as
insatisfacbes sempre dentro daquilo que o ordenamento juridico permite, com os

recursos proprios.

2.2 A democracia no Brasil esta em crise? Como tem atuado o Judiciario no

cenario atual?

Toda a abordagem que fizemos no primeiro tépico, destacando a importancia
da conexdo entre o Poder Judiciario e a sociedade, com a necessidade de uma
prestacdo por parte do poder que garanta uma boa percepg¢ao e comportamentos
tendentes a acionamento dessa instituicdo para a solucdo de conflitos, como
explicitamos, teve como propdsito situar o papel da Justica na manutencdo dos
valores democraticos. A pergunta que cabe é: a nossa democracia esta em crise ou
em risco, ao ponto de ganhar destaque o papel do Poder Judiciario para a manutengao
dessa democracia ha tdo pouco tempo restaurada?

Para responder a essa pergunta, é fundamental compreender o que
caracterizaria um cenario social em estado de crise da democracia. Ao fazermos
essas consideracoes, recorreremos a Przeworski (2019).

O autor destaca a necessidade de identificar algumas situagdes, ou sinais, que
indicam um estado de crise da democracia. Isso inclui, por exemplo, uma repentina
perda de apoio por parte dos partidos politicos em atuacao, a retirada da confianca
nas instituicdes democraticas e politicas, conflito aberto sobre instituicoes
democraticas ou a incapacidade do governo de manter a ordem publica sem apelar
para a repressao e violéncia. Przeworski resume com uma citagédo, posta aqui em
traducgao livre: “talvez o mais tangivel sinal de uma crise seja a quebra da ordem
publica, nas palavras de Linz” (2019, p.12, tradugdo nossa). Ainda nas palavras do

autor,

a democracia esta em crise quando os punhos, as pedras ou as balas
substituem os votos, seja porque o incumbente torna impossivel para a
oposigdo a remocéao dele do cargo e a oposi¢cao nao tem outras vias a néo
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ser a resisténcia, ou a oposi¢cao ndo reconhece a legitimidade do governo e
o governo se autodefende por meio da repressdo ou antagonismo
(Przeworski, 2019, p. 32, tradugao nossa).

Em situagdes desse tipo, em que os partidos politicos e as demais instituicoes
democraticas nao conseguem mais dialogar e concertar saidas para estancar as
rupturas, em geral a vida diaria das pessoas € diretamente comprometida por
confrontos violentos. Isso pode escalar para uma situagao de impasse institucional
irreversivel, como aconteceu no Chile durante o governo de Salvador Allende, como
observa o autor.

Uma reflexdo muito importante de Przeworski é que as instituicdes
democraticas podem gerar resultados que sao intoleraveis para uma parcela da
populagdo, enquanto sdo maravilhosos para outra parcela, o que depende dos lagos
politicos, sociais, econdmicos e culturais de cada grupo. Sdo muito comuns as
situagdes em que alguns valorem mais a liberdade do que a ordem e o respeito as
regras e normas do ordenamento juridico.

Com esses contornos aqui referidos para a caracterizagcdo uma crise da
democracia, parece certo que no Brasil, apos a redemocratizagao a partir de 1985,
ndo chegamos ao ponto de ter uma verdadeira crise democratica, mesmo
considerando a extrema gravidade dos recentissimos atos ocorridos em 8 de janeiro
do corrente ano. Nessa data, os principais simbolos do poder no Brasil — o Congresso
Nacional, o Palacio do Planalto e o Suprem o Tribunal Federal — foram invadidos e
depredados de forma aparentemente coordenada por pessoas que nao aceitaram os
resultados das urnas nas elei¢des presidenciais.

Cabe ressaltar que fazer analises de eventos histéricos enquanto eles ainda
estao ocorrendo, como no caso dos acontecimentos de 8 de janeiro, que, no momento
desta dissertacao, ainda estao na fase de recebimento de denuncias e inclusdes em
pauta para julgamento no Supremo Tribunal Federal, € uma tarefa desafiadora e pode
levar a conclusdes equivocadas. No entanto, o acompanhamento da vida politica
nacional nos ultimos quatro anos, nos permite afirmar com grande margem de
seguranga, que as pautas ultraconservadoras e o saudosismo do ultimo periodo da
ditadura militar, disseminados pelas redes sociais sem o controle do Estado,
representaram um divisor de aguas na forma de se fazer politica. Isso levou o pais a
beira de uma crise, ou seja, ficamos proximos de um estado de impasse entre as

instituicbes, com o questionamento da legitimidade dos governantes eleitos e dos
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poderes constituidos. Daqui a alguns anos, a historia certamente tera um material
muito mais seguro para todas as analises sobre o grau de risco a que chegamos.
Com a percepcao atual, observando as respostas dadas pelas principais
instituicbes do Brasil e pela parcela majoritaria da nossa populagao, parece fora de
duvida que estivemos proximos de um golpe de Estado, com a usurpagao do poder
de um governante legitimamente eleito dentro das regras democraticas. No entanto,
a democracia sobreviveu. As atuagdes firmes das institui¢des, sobretudo do Supremo
Tribunal Federal, ndo ficaram imunes a criticas, mesmo dentre aqueles que defendem
com fervor os valores democraticos e a institucionalidade. A critica mais recorrente
esta exatamente dentro do contexto deste trabalho: o Supremo Tribunal Federal teria
ido além do que prevé a Constituicdo Federal, pois teria trilhado pelo chamado
ativismo judicial, concentrando competéncias que seriam de juizos singulares ou
determinando medidas abusivas e outras que seriam proprias do Congresso Nacional.
Sobre essas criticas, cabe a reflexdo: seria possivel estancar uma tentativa de golpe
de Estado que se anunciava sem recorrer a medidas nao ortodoxas, por assim dizer?

E o que abordaremos agora.

2.3 Atuacdo do Poder Judiciario em situagdao de risco de crise para a

democracia: conexao com a Justica de Transigao

Para analisarmos a situagao atual do papel do Judiciario no Brasil, é necessario
recuar no tempo para fazer o contraponto com seu funcionamento durante o periodo
da ultima ditadura militar (1964-1985). Ainda existem lacunas documentais sobre o
que ocorria nos bastidores das instituicbes, e também em razao das dificuldades
criadas até hoje por remanescentes ou saudosistas, que impdem todas as barreiras
juridicas e politicas para que muitas informag¢des permanegam nas sombras, evitando
punicdes e reparagdes. As atuais lutas da Comissao de Anistia, presidida desde o
inicio de 2023 pela professora Enea de Stutz e Almeida, sdo a prova viva dos desafios
enfrentados nessa seara e evidenciam a necessidade da permanente vigilancia da
sociedade e das instituicbes democraticas para conter potenciais aventuras que visam

quebrar o Estado de Direito. Nas palavras da professora,

a Comissao de Anistia € uma comissao de Estado, devendo cumprir a missao
constitucional de realizar o programa de reparagbes, de memdria e de
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verdade. A Comissao de Anistia é, portanto, uma Comissao fundamental para
a democracia brasileira (ALMEIDA, 2023).

A presidente Enea faz uma observagao importante ao lembrar que o interesse
pelos trabalhos da Comissao, embora visem principalmente reparar os danos sofridos
por aqueles que amargaram persegui¢des politicas no periodo da ditadura, deve ser

de todos que vivem em nossa sociedade. Pontua a professora:

A sociedade brasileira deve acompanhar as atividades da Comissdo de
Anistia, porque esse trabalho, embora dirigido as pessoas que sofreram
perseguic¢ao politica numa época sombria da histdria brasileira, tem impacto
direto sobre todos nos, brasileiros e brasileiras. Foi justamente porque nao
acertamos as contas com 0 nosso passado autoritario, porque fugimos do
enfrentamento das atrocidades cometidas, e nos ultimos anos permitimos que
essa crueldade fosse negada, que experimentamos o que é chamado de
“esquecimento-recalque”. Todo recalque volta com violéncia. Temos visto a
violéncia explodir no Brasil, e foi isso que aconteceu no 8 de janeiro de 2023,
em Brasilia (ALMEIDA, 2023).

Se recuarmos mais no tempo, explorando os principais aspectos da historia
nacional na busca da consolidagao da democracia, com avangos e recuos desde a
proclamacado da Republica até chegarmos a 1988, com a promulgagcdo da
“Constituicdo Cidadad”, na expressdao cunhada por Ulysses Guimaraes,
compreenderemos melhor a necessidade de debates permanentes e massificados
sobre direitos humanos, democracia e institucionalidade no Brasil. Este € um pais em
que a desinformacéao e o aparente desinteresse por temas de humanismo acabaram
deixando um campo fértil para ideias retroégradas, que buscam legitimidade por meio
de pautas de costumes e do discurso de combate a corrup¢do, o que seduz uma
parcela significativa da populacéo, por diversos motivos.

E evidente que estudar o papel da Justica nessa linha evolutiva, indo desde os
periodos de repressao e comprometimento do exercicio regular do poder até o periodo
atual, sob o manto da Constituicido Federal de 1988, passa, necessariamente, por uma
analise multidisciplinar. Essa abordagem deve englobar disciplinas como historia,
politica, sociologia, economia, entre outras, todas interligadas com os principios e

preceitos expressos na Constituicdo Federal de 1988 e nas leis do pais.

2.4 Formagao politica e institucional do Brasil: o militarismo desde o inicio da

Republica
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Depois de passar anos como colénia de Portugal, da passagem por uma
‘independéncia” sem uma formacéo politico-institucional prépria, o Brasil proclamou a
chamada primeira Republica logo apds o abolicionismo formal da escraviddo, sem o
protagonismo civil. Desde o inicio, foram os militares, junto a alguns oligarcas, que
comandaram o pais. Coube ao marechal Deodoro da Fonseca ser o primeiro
presidente militar da nossa histoéria, contando com o apoio limitado da sociedade civil
que havia sido subjugada ao império por muitos anos. O cidaddo comum n&o
compreendia plenamente as diferengas substanciais entre reinado e Republica e
estava mais preocupado com as condigdes primarias da vida. Aqueles que detinham
o poder econdmico também detinham o poder politico, concentrado nas regiées mais
ricas, sobretudo Sao Paulo e Minas Gerais. Eles conduziram o pais a uma espécie de
pseudo-Republica, perpetuando um elitismo que permanece inalterado no Brasil
desde entéo, resultando naquilo que Faoro descreveria como uma “politica sem povo”,
conforme mencionado ao longo deste texto.

A construgdo das nossas instituigdes sem um povo majoritariamente consciente
e participativo sem duvida contribuiu para a submissdo aos governos autoritarios em
muitos periodos da histéria, sem grande resisténcia. Os ventos de mudangas que
sopraram pelo mundo apdés a Segunda Guerra Mundial, naturalmente, também
tiveram aqui os efeitos positivos de estimular reflexbes sobre temas de direitos
humanos, com uma participagcdo popular mais acentuada, porém, ainda assim, sem
um efeito substancial no fortalecimento das instituicdes democraticas. Ainda
passariamos por avangos € recuos.

Além do que ja dissemos sobre o processo de consolidagéo das instituicbes no
Brasil, destacando o nosso alinhamento formal com a Declaracido Universal dos
Direitos Humanos, cabe pontuar que seria natural que a Declaragdo nado fosse
alcangar o mundo de modo uniforme ou mesmo proximo de uma uniformidade material
na aplicacao dos direitos nela previstos. Muitos paises que aderiram formalmente ao
documento da ONU, mesmo tendo instituicdes democraticas fragilizadas, continuaram
internamente descumprindo, de forma escancarada, os principios e preceitos da Carta
das Nagdes Unidas, incluindo o Brasil. Embora o nosso pais estivesse sob a égide de
uma Constituigdo que previa o regime representativo (Constituicdo de 1946) e tivesse
um governo eleito dentro da democracia formal (Gaspar Dutra), na pratica feria direitos
basicos de representagao, sendo emblematica uma decisdo da mais alta corte do
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NOsSsO pais, que cassou O registro de um partido politico que incomodava o
governante. Conforme anotado por Fausto (2022, p. 222), “em maio de 1947, com
base em denuncias apresentadas por dois obscuros deputados, o STF decidiu cassar
o registro do PCB”.

Sob a égide da Constituicdo Federal subsequente, de 1967, e, sobretudo, o Ato
Institucional n°5, de 13 de dezembro de 1968, tanto o Judiciario quanto as demais
instituicbes democraticas ficaram ainda mais fragilizadas, com as violagdes aos
direitos humanos sendo acentuadas ao ponto de serem praticadas torturas dentro do
aparato estatal. Como anotou Gaspari (2002, p. 27), “a tortura da eficacia a ordem
ditatorial”.

As percepcgdes sobre os periodos ditatoriais no Brasil nunca foram unanimes.
Uma parcela consideravel da sociedade, ou por pleno desconhecimento sobre o que
ocorria nos pordes das instituigdes, ou por achar que havia justificativa moral, em
razao do risco maior que seria “o comunismo”, acabava apoiando os ditadores e suas
promessas de progresso. Contribuia com esse apoio a promessa dos militares de que
o periodo ditatorial seria apenas para garantir a seguranga do nosso pais, com um
retorno breve a normalidade institucional. Esse “retorno breve” demorou interminaveis
21 anos, periodo dentro do qual, para muito além da falta de governanga democratica,
ocorreram 0S mais barbaros crimes contra a humanidade, com torturas e
desaparecimentos de presos politicos e de civis sem qualquer envolvimento com
militdncia na chamada “esquerda comunista”.

A retomada das instituicbes, com o peso necessario para que pudéssemos
pensar em fortalecimento dos valores democraticos, de fato, sé veio a ocorrer com a
Constituicdo Federal de 1988, que nos deu o instrumental para corrigir a rota da
sociedade brasileira, inclusive com as necessarias reparag¢des aos que foram vitimas

nas lutas pelas mudancgas.

2.5 A Constituicao Federal de 1988 e a ideia de transigcao

No site oficial do Senado Federal, como registro do que ocorreu no dia 5 de
outubro de 1988, consta que “a histérica sessédo solene do Congresso Nacional em
que foi promulgada a atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no dia 5
de outubro de 1988, foi marcada por fortes discursos e por momentos de emocao”. O

especial, em comemoracao aos 25 anos da Constituicado Cidada, continua: “Quando
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a ceriménia foi encerrada, pouco depois das 17h, o pais havia concluido a transi¢ao
entre a ditadura e a democracia e comegava a viver um novo periodo histérico?””.

Essa ideia de transicao entre a ditadura e a democracia deve ser entendida em
termos relativos. Contrariamente ao que esta expresso no site oficial, nos termos
acima citados, o dia da promulgacao da atual Constituicao Federal nao significou que
0 pais havia “concluido a transi¢ao entre a ditadura e a democracia”. A transigao, como
o préprio nome sugere e como Franco (2018) nos ensina, € um conceito “prenhe de
ambiguidades. Em transito, in fieri, ndo se esta num lugar nem em outro, mas em
ambos, e também em nenhum deles” (p. 26). O sentido que se da para a Justica de
Transi¢ao é aquele que permite compreender uma mudanga de postura frente ao que
ocorreu nos pordes das instituicdes militares durante o periodo ditatorial. Envolve
trabalhar a democracia com a necessidade de reparacdo as vitimas e
responsabilizacdo dos agentes violadores dos direitos humanos.

Dada a nossa carga histoérica, que formou uma imagem predominantemente
positiva dos militares desde a primeira Republica, com a sensagao geral de que eram
cumpridores do dever e que agiam para o bem da patria e das familias brasileiras, era
mesmo dificil convencer a populacdo de que havia uma violagdo dos direitos
humanos, incluindo mortes, torturas e persegui¢cées usando o aparato do Estado
brasileiro. O discurso oficial negava, e muitas autoridades negam até hoje, os crimes
que vieram a tona depois que a imprensa recuperou sua liberdade e a Comissao
Nacional da Verdade conseguiu demonstrar e apresentar provas materiais, como
laudos periciais diretos e indiretos que elucidaram as circunstancias das mortes e
torturas ocorridas no periodo.

Os relatos de vitimas e testemunhas das atrocidades, inclusive de militares que
nao compactuavam com as barbaries e, por isso, foram banidos das Forgas, formam
um quadro assombroso de um periodo da nossa histéria que nao pode ser
simplesmente esquecido, como se tivéssemos feito um pacto pelo esquecimento em
nome do funcionamento regular das instituicées. A tese que tenta sustentar esse pacto
baseia-se no que ocorreu no periodo da distensdao militar, sobretudo com a Lei da
Anistia (Lei 6683/79)8,

27 Fonte: https://www.senado.gov.br/noticias/especiais/constituicac25anos/um-dia-historico.htm.
Acesso em: 03 out. 2023.

28 “Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961
e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos que
tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores da Administracdo Direta e Indireta, de
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No § 1° do dispositivo acima citado em nota de rodapé vem a chave para tentar
proteger os militares das praticas do periodo ditatorial. Diz o seguinte: “Consideram-
se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com
crimes politicos ou praticados por motivagao politica”.

Ocorre que os crimes contra os direitos humanos, a tortura, os assassinatos
fora de combate e com requintes de crueldade, ndo cabem dentro dessa protegao
legal. Desde 1948, com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, ndo seria
possivel pensar em um pacto que permitisse o simples esquecimento das atrocidades
praticadas por agentes do Estado. A Corte Interamericana de Direitos Humanos,
inclusive, condenou o Brasil por nao investigar crimes ocorridos durante a ditadura
militar, destacando-se o caso do jornalista Vladimir Herzog, conforme anotado por
Ramos (2019).

A efetiva transicdo do nosso pais para as praticas democraticas e humanitarias
nao sera alcangada se nao tivermos coragem e poder para rever regras do periodo
da ditadura militar, que antes de serem uma concessao dos ditadores, foram
conquistas da sociedade brasileira obtidas a custa de muitas vidas e sofrimentos.

Por outro lado, apesar das conquistas da sociedade, que permitiram um novo
arcabouco constitucional, é inegavel que as costuras politicas que ocorreram para a
formagao da Assembleia Nacional Constituinte que resultaria na atual Constituigao
Federal, como também notou Faoro (2018), foram provas de nossa fraqueza
institucional no nascedouro da nova Carta. Isso garantiu uma composi¢ado que nao
continha exclusivamente parlamentares eleitos para esse fim. Vieram politicos ja
eleitos em legislaturas anteriores, com o vezo do periodo de excecéo, sinalizando que
0 pais ainda ndo estava amadurecido o suficiente para romper com seu passado

sombrio.
2.6 Os alertas mundiais sobre as novas formas de golpear as instituicées
Ao falarmos de democracia nos dias atuais, precisamos revisitar dois trabalhos

ja citados nos capitulos anteriores: um da ex-secretaria de Estado norte-americana

Albright (2018) e outro de dois jornalistas norte-americanos, Levitsky e Ziblatt (2018).

fundagbes vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos
Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e
Complementares”.
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Ambos trazem analises inquietantes sobre as possibilidades que ainda existem de
serem minadas as instituicdes democraticas, com apoio popular, fazendo prevalecer
governos populistas, ditatoriais e até de cunho fascista, com supressao de direitos de
escolha, da liberdade de expresséo, liberdade de imprensa, entre outros.

Pelos consistentes dados da histéria recente trazidos pelos autores citados
acima, parece nao haver duvida de que a saude das democracias pode estar em risco
em muitos paises. O que determinara se havera prevaléncia das conquistas
democraticas ou se ocorrerao retrocessos sera a solidez com que as instituicbes de
Estado estao formadas e o nivel de conscientizacdo das sociedades.

Todos os acontecimentos no curso da nossa historia institucional desde a
proclamacdo da Republica, com idas e vindas na consolidacdo dos valores
democraticos, impdem reflexdes e aperfeicoamentos para que as previsdes formais
no ordenamento juridico tenham efetividade na busca de uma sociedade em sintonia
com 0s avangos civilizatérios, ao menos sob o prisma ocidental, com as diretrizes
estampadas na Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

Nenhuma sociedade deve fugir das discussdes e enfrentamentos do que se
passou nas sombras dos regimes de excecdo. No Brasil, apesar dos avangos
significativos para passar a limpo essa “pagina infeliz da nossa histéria”, para citar um
verso de Chico Buarque de Holanda na cancéao “Vai passar”, até hoje nao resolvemos
de forma plena as pendéncias do periodo autoritario. Isso ndo se deve a falta de
diretivas da Organizagdo das Nagdes Unidas, da qual somos membros, que tem
estratégias voltadas para trazer a verdade e a memdria, colunas centrais da ideia de
Justica de Transigao.

Uma demonstragao concreta dessa constatacao esta no Relatério S/2004/16,
do Conselho de Seguranga da ONU, que estabeleceu quatro vertentes para tanto: o
direito a reparagao das vitimas, a responsabilizacdo dos agentes que violaram os
direitos humanos, a readequacgcao democratica das instituicbes e o direito a ampla
memoria e verdade.

No Brasil, conforme mencionamos anteriormente, o corte histérico marcante
quando falamos em Justica de Transigdo, bem como no sistema de Justiga, situa-se
entre 1964, ano do golpe militar, até 1988, ano da promulgagdo da Constituicdo
Federal em vigor. No entanto, como também ja dissemos, ndo é desarrazoado falar
sobre outras experiéncias histoéricas de autoritarismo que tivemos em nosso pais e

que, de certo modo, foram formando o ambiente que possibilitou os anos de chumbo,



82

com o apoio inicial de uma parcela significativa da nossa sociedade, que assimilou os
discursos que apontavam a implantacdo do comunismo como um risco real para o
Brasil. Os acontecimentos recentes mostram que essa ambientagdo que permitiu
apoio popular consideravel a um golpe de Estado em 1964 continua viva, estando
apenas adormecida em parcela significativa da nossa sociedade, aguardando uma
voz populista que pudesse canalizar os sentimentos reacionarios.

Se observarmos os estertores da ditatura militar no Brasil, perceberemos que
entre 1984 e 1985 os militares ainda detinham muito poder real, contando com amplo
apoio no Congresso Nacional para impedir que prevalecesse a vontade popular
expressada em comicios histéricos pelas Diretas Ja. A sociedade brasileira nao
conseguiu que a Emenda Dante de Oliveira passasse, e acabaram fazendo um arranjo
institucional para que houvesse eleigéo indireta. Conforme explica Gaspari (2016), os
fatos ocorridos na Argentina no pds-ditadura, com a sociedade civil impondo uma
mudancga via eleigdes diretas, com prisdes de ex-comandantes militares, causavam

receio nas For¢cas Armadas nacionais de que algo parecido pudesse acontecer.

Os militares temiam uma eleicdo direta até mesmo porque a ditadura
argentina, humilhada por uma derrota imposta pelas tropas inglesas nas ilhas
Malvinas, realizara uma eleigdo, entregara o poder ao moderado Radul
Alfonsin e ja haviam sido presos trés generais, trés almirantes e dois
brigadeiros. Entre eles, dois ex-presidentes. No comicio de Curitiba, um
representante de Alfonsin estivera entre os oradores mais aplaudidos
(GASPARI, 2016, p. 339).

Esse longo periodo de poder militar no Brasil, seja agindo diretamente, como
na ditadura, ou de forma indireta nos anos posteriores, com suas areas de influéncias,
ja deveria servir de alerta para as possibilidades de reivindicacbes de pautas
antidemocraticas por parte de muitos brasileiros e brasileiras, refletindo esse
sentimento saudosista.

Apesar desse risco potencial, é certo que desde o inicio da redemocratizagao
0 NOsso pais ndo havia experimentado uma situagéo tdo tensa como vivemos desde
a ultima eleicao presidencial em 2018, com ameacgas as instituicdes e apelos a pautas
que muitos imaginaram que ja estavam superadas pelos avangos civilizatérios.
Aqueles sentimentos adormecidos, como mencionamos, encontraram solo fértil em
lideres ultradireitistas que fizeram pregacgdes que as vezes flertavam com o fascismo
dos anos 1920, a semelhanca de Benito Mussolini na Italia. E claro que as condicdes

historicas para que um Estado fascista prosperasse entre nds no atual cenario mundial
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nao existiam, ou pelo menos nao poderiam ser consideradas de forma séria. No
entanto, isso ndo nos impede de dizer que o eco desse discurso extremista causou e
continua causando grandes preocupagdes nas instituicdes democraticas, na
sociedade civil organizada e até mesmo nas familias, com as notorias fissuras
provocadas por uma polarizagdo em que forjaram a criagdo dos “inimigos do povo”,
langando nesse campo todos aqueles que ndo aceitavam as supressdes dos direitos
humanos e das garantias elementares para a dignidade da pessoa humana.

As ocorréncias por aqui, € importante registrar, ndo representam rompantes
isolados; ao contrario, vém na esteira de acontecimentos em paises ditos de primeiro
mundo, com qualidade de vida e indices de desenvolvimento humano muito mais
avancados do que os nossos. Um exemplo emblematico € a chegada de um
Republicano de ultradireita ao poder dos Estados Unidos da América em 2016, com
propagacdoes do odio, ndo aceitacdo da derrota eleitoral em 2020 e invasao do
Congresso americano por fanaticos.

Na Francga, apesar de nao ter vencido as elei¢des, a ultradireita, com um
discurso xenofdbico e intolerante, cresceu nos ultimos anos de forma marcante com
o Partido da Frente Nacional. Na Alemanha, o partido de ultradireita chamado AfD —
Alternativa para a Alemanha, também com defesas xenofdbicas e racistas, embora
ainda nao tenha poder real, tem grande penetracdo nas redes sociais e mobiliza
pessoas.

Na Grécia, foram registradas desde 2013 varias violéncias contra imigrantes e
assassinato de pessoas que combatiam as praticas extremistas associadas a um
partido chamado Aurora Dourada, que somente em 2020 foi banido e considerado um
grupo criminoso. Na Holanda, ganhou forga desde 2006 um partido extremista de
direita, o Partido da Liberdade — PVV, com praticas xendfobas e antimugulmanas. Na
Hungria esta no poder ha cinco mandatos o extremista Viktor Orban, com um discurso
homofébico, e racista.

Todo esse cenario mundial, exemplificado aqui de forma breve e com base nas
informagdes do ensaio escrito por Dibai (2020), além das noticias nas midias
tradicionais no Brasil, Estados Unidos e Europa, e tendo em vista a atual governanca
nacional, traz as seguintes reflexdes: corremos riscos de retornar aos horrores da
ditadura? Estamos preparados, com o uso das instituicdes, para impedir eventuais

tentativas de retrocessos? Qual o papel do Poder Judiciario nesse cenario?
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2.7 Os riscos, o papel da sociedade e das instituicoes em geral e o papel do

Judiciario em especial

Depois de todas as consideragdes preliminares, temos alguns fatos novos,
alguns recentissimos, que nos ajudam a responder as perguntas acima: corremos
riscos de retornar aos horrores da ditadura? Estamos preparados, com o uso das
instituicées, para impedir eventuais tentativas de retrocessos? Qual o papel do Poder
Judiciario nesse cenario?

Fazer uma analise sobre o futuro politico ndo € um exercicio de premonicgéao,
por certo, e qualquer conclusio taxativa poderia incorrer no erro de imaginar que a
histéria pode se repetir sem muitas variagdes, desde que sejam usados 0s mesmos
métodos que permitiram alcangar os objetivos de outrora e que se buscam alcancgar
hoje. Os indicativos de algumas autoridades, tanto da esfera civil quanto da esfera
militar, e algumas afirmacdes literais, sem rodeios, partindo da principal autoridade do
pais, o presidente da Republica eleito em 2018, em conjunto com uma certa
perplexidade e demora no poder de reacdo por parte de outras autoridades e
formadores de opinidao, formam um cenario real de preocupac¢ao quanto a uma ruptura
da ordem democratica e suas consequéncias nefastas para toda a sociedade atual e
para as geragoes futuras.

Os acontecimentos na politica brasileira, sobretudo a partir de 2013, com as
grandes mobilizagées em todo o pais, que contaram com o apoio explicito e até
incentivo por parte da grande imprensa, comegaram de forma aparentemente legitima.
Inicialmente, as reivindicagdes se concentravam nos elevados valores das tarifas do
transporte, problemas na educacao e na saude. No entanto, ndo demorou para que
0s movimentos derivassem para pautas mais abrangentes. A partir de 2014, novos
atores entraram em cena no que ficou conhecido como “Movimento Vem pra Rua”,
que mobilizava sobretudo a juventude com o pretexto de combater a corrupcéo e
prender corruptos. Os lideres se apresentavam como apartidarios e desinteressados
da politica tradicional, movidos por um sentimento espontaneo da sociedade civil. Dai
para a configuracdo de um movimento politico visando o impeachment da presidente
da Republica foi um passo. Esses movimentos nao foram uma reprodugao exata das
marchas que ocorreram no Brasil nos meses imediatamente anteriores ao golpe de

1964, as chamadas “Marchas da Familia com Deus pela Liberdade”, pois os motivos
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da época, ao menos no discurso, eram outros e estavam relacionados com o “risco
do comunismo”.

O discurso macartista tinha forte apelo no Brasil, e os meios de comunicagao
contribuiram para essa empreitada, uma vez que os grandes veiculos aderiram ao
discurso oficial de que era preciso evitar que nos tornassemos uma “nova Cuba”.
Apesar das diferengas, a comparagao € inevitavel. Foram os movimentos que se
apresentavam como apartidarios e espontaneos em 1964 que os ditadores usaram
como pretexto para o golpe militar. Da mesma forma, foram as mobilizagdes iniciadas
em 2013, e reforgcadas em 2014 e 2015, que serviram de argumento para o
impeachment da primeira mulher presidente do Brasil — ou presidenta, como ela
preferia ser chamada —, Dilma Rousseff. Ela mesma, cabe lembrar, uma vitima direta
dos horrores das torturas nos pordes da ditadura iniciada em 1964, como nos conta
Gaspari (2002a).

Somente um analista ingénuo poderia ver nesses movimentos, tanto em 1964
como em 2014 e 2015, uma singela organizagao espontanea de pessoas de bem,
preocupadas com a familia, os valores da ética e da Justica. Um movimento de massa,
por Obvio, comporta pessoas multifacetadas. Nao se pode negar que muitas delas
sejam realmente bem intencionadas e acreditem que estdo fazendo o melhor para o
futuro do pais ao se unirem a esse coro que prega o combate as “instituicdes
apodrecidas” e a corrupg¢ao desenfreada. Os detentores do poder sabem usar esses
movimentos e deles tiram o proveito politico calculado.

Com o impeachment da presidente Dilma Rousseff em 2016, que muitos
analistas caracterizam como golpe, ganhou corpo um discurso extremista vindo do
Parlamento, que prometia uma mudanca radical nas instituicées. Esse discurso incluia
0 combate ferrenho a corrupcéo e a busca de um “Brasil acima de tudo e Deus acima
de todos”. Quem mais capitalizou e tirou proveito politico eleitoral dessa pregacéo foi
exatamente o presidente da Republica eleito em 2018, Jair Bolsonaro, um defensor
declarado dos horrores praticados na ditadura militar. Ele chegou ao ponto de dizer
que seu livro de cabeceira foi escrito por um torturador do regime militar, o coronel
Brilhante Ustra?® . Além disso, na época em que ainda era um mero “deputado do
baixo claro”, como se costuma dizer dos parlamentares inexpressivos, Bolsonaro

afirmava que a “ditadura matou pouco” e falava, de forma desprezivel, quando

29 Fonte: https://congressoemfoco.uol.com.br/temas/direitos-humanos/bolsonaro-recomenda-livro-de-
ustra-coronel-condenado-por-tortura-a-estudante-e-professora/. Acesso em: 15 out. 2023
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perguntado sobre as buscas dos restos mortais das vitimas da ditadura no Araguaia,
que “quem gosta de osso € cachorro”.

Mesmo com esse discurso de 6dio, com o passado politico inexpressivo e com
suas posturas retrégradas, Jair Bolsonaro foi eleito presidente do Brasil e permaneceu
com um publico fiel, por vezes fanatico, e por pouco néao foi reeleito em 2022, ficando
com 49,1% dos votos validos?°.

Para manter esse percentual, o entdo presidente apelou a métodos claramente
fascistas, alguns deles até caricatos, como as chamadas “motociatas”, que
reproduzem o que Benito Mussolini fazia na Italia nos anos 1920. Pregou o combate
as praticas “imorais” que diz que a esquerda promoveu nas escolas e universidades
brasileiras, e utilizou noticias falsas para afirmar que as criancas estavam sendo
vitimas de praticas sexuais, até com o uso de mamadeiras.

Com o surgimento de suspeitas de crimes do colarinho branco na propria
familia e sem a possibilidade de manter o discurso de combate intransigente a
corrupgao, o entao presidente passou a concentrar seu foco em desacreditar a Justica
brasileira, sobretudo a Justica Eleitoral e as urnas eletrénicas. De forma explicita,
ameacgou nao aceitar o resultado das elei¢des caso nao fosse reeleito.

Mesmo que ndo tenhamos hoje um quadro sequer parecido com 0 que ocorreu
em 1964, quando o discurso macartista aglutinava os conservadores e havia apoio
efetivo ao golpe militar por parte de uma superpoténcia democratica, os Estados
Unidos, é possivel dizer, respondendo a primeira pergunta, que corremos, sim, 0 risco
de um novo golpe nas instituicdes democraticas, ou ao menos uma tentativa de golpe.
O discurso visando desacreditar as instituicbes brasileiras, embora ndo tenha
alcangado a dimenséo que o ex-presidente da Republica esperava, ja deu sinais de
que encontra eco em parte significativa da populagédo. Antes das pregagdes quase
diarias contra as urnas eletrénicas, nds tinhamos um percentual de quase 90% dos
eleitores que confiavam plenamente na seguranca das urnas. As ultimas pesquisas
mostram que esse percentual caiu para proximo de 70%3".

Nao chegamos até aqui unica e exclusivamente devido ao poder de articulagéao

e capacidade de manipulacdo do ex-presidente da Republica e de seu nucleo duro.

30 Fonte: https://resultados.tse.jus.br/oficial/app/index.html - /eleicao/resultados. Acesso em: 23 out.
2023.

31 Fonte: https://oglobo.globo.com/politica/eleicoes-2022/noticia/2022/05/datafolha-indice-de-
confianca-das-urnas-e-de-73percent.ghtml. Acesso em: 15 out. 2023.
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Nao somos meras vitimas de tudo que vem ocorrendo. Os defensores dos valores
humanos, das politicas de inclusdo, das conquistas democraticas, e mesmo o0s
politicos e autoridades que apenas defendem as legalidades ja estabelecidas, sem
grandes pretensdes de mudancga social efetiva, todos, ou quase todos, minimizaram
0s sinais iniciais.

Até mesmo a Justica brasileira, por meio da sua mais alta corte, 0 Supremo
Tribunal Federal, demorou a agir e acabou virando refém de um juiz federal de
primeira instancia de Curitiba, que, junto com alguns procuradores da Republica,
vendia a imagem de combatente da corrupgao e era festejado pela imprensa e por
parte dos formadores de opiniao.

Quando detinha o acachapante apoio popular, com os maiores indices de
aprovagao da histéria, o primeiro partido politico assumidamente de esquerda a
governar o Brasil, o Partido dos Trabalhadores, néo usou o poder para promover uma
reforma politica que evitasse a perpetuacao de politicas fisiolégicas com o “Centrao”,
composto de partidos de aluguel e de “donos de legenda”. Até mesmo na busca da
verdade e nas reparacgdes dos casos envolvendo as atrocidades da ditadura o Partido
dos Trabalhadores foi inicialmente reticente, sendo necessario esperar até o mandato
da presidente Dilma Rousseff, ja em 2011, para que fosse criada a Comissao Nacional
da Verdade.

As vésperas da ultima eleigdo presidencial, em 2018, o entdo comandante do
Exército, general Villas Boas, ameagou o Supremo Tribunal Federal por meio de uma
nota curta em uma rede social, ou um tuite, indicando a possibilidade de uso do
aparato militar em caso de concessao de um habeas corpus ao ex-presidente Lula, o
que poderia dificultar a eleicdo de Jair Bolsonaro.

Quando o ex-presidente da Republica iniciou a propaganda negativa contra as
urnas eletronicas, o entdo presidente do TSE, ministro Luis Roberto Barroso, optou
por convidar as Forcas Armadas para integrar as comissdes encarregadas de realizar
verificagbes de seguranga do processo eleitoral.

A poucos dias das elei¢des de 2022, o senador Fernando Bezerra, que ja foi
lider do governo no Senado, sugeriu ao entdo presidente do Supremo Tribunal
Federal, ministro Luiz Fux, que estava acompanhado da ministra Carmen Lucia, que

ele fosse “conversar com os militares™?. Essa sugestdo foi feita em conjunto com

32 Fonte: https://www1.folha.uol.com.br/colunas/monicabergamo/2022/06/em-jantar-reservado-fux-e-
carmen-lucia-sao-aconselhados-por-senadores-a-buscar-militares.shtml. Acesso em: 15 out. 2023.
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outros senadores, incluindo alguns da oposi¢cao, conforme reportagem veiculada no
jornal Folha de Sao Paulo. Esse dialogo ocorreu dentro de um contexto em que foi
discutida a possibilidade de Bolsonaro ndo aceitar o resultado das urnas e criar
instabilidade no pais.

O que se pode concluir, de tudo que foi até aqui exposto, é que ainda ndo temos
instituicées suficientemente fortes para impedir uma aventura golpista. Nao existem
instituicbes democraticas suficientemente fortes quando os agentes do poder nao
incentivam a disseminacéo de informagdes e 0 acesso ao conhecimento apropriado,
nem implementam politicas publicas que permitam a compreensdo do passado
politico ditatorial e a percepg¢ao da importancia dos valores humanos estampados na
Declaracdo Universal de 1948, com a propria sociedade tomando seu destino nas
maos. Nao se pode afirmar que inevitavelmente ocorrera um golpe no futuro, mas os
riscos sao reais e nossa democracia ainda é fragil. Este pode ser um grande teste e
pode indicar os caminhos que percorreremos nas proximas décadas. Sempre ficam
licbes, e a principal delas é que nunca devemos minimizar os discursos
ultraconservadores e de odio, pois eles ainda encontram eco em boa parte da
sociedade. Vigiar é preciso.

Para concluir este tépico, € preciso falar do papel do Poder Judiciario no Brasil.
Acreditamos que este precisa ir além das atuagdes dogmaticas na passividade,
aguardando provocacdes. E necessario que o Judiciario va além da toga, ndo no
sentido literal, € claro, embora o préprio uso desse traje milenar e as exigéncias de
vestimentas solenes nos tribunais ja tenham sido questionados e criticados nos
tempos atuais em razao das barreiras que representam para o acesso a Justica, como
lembra Caminha (2022).

2.8 A justica além da toga

O papel reservado ao Poder Judiciario em um mundo cada vez mais complexo,
no qual a luta por direitos sociais, representatividades, respeito as minorias, choques
entre direitos individuais e coletivos, dentre outros, estdo permanentemente aportando
para apreciagdes do Estado-juiz, deve ser atualizado para refletir as necessidades de
cooperacgao para uma luta de toda a sociedade para a estabilidade democratica.

Uma postura eminentemente passiva do Judiciario ja n&o responde

adequadamente aos novos tempos. Os agentes que integram o Judiciario estao
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vinculados a principios que se incorporaram ao processo civilizatorio, ao menos a
partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Portanto, além dos deveres
préprios do cargo, os juizes tém um dever cidadao de preservagao e avangos, o que
deve ser apenas trabalhado com a prudéncia necessaria para evitar excessos e
distorgbes que resvalem no que os criticos chamam de “ativismo judicial’, mas sem
receio da proatividade, da tomada de iniciativas que sejam coerentes com o0s
propdésitos que surgem permanentemente na sociedade a partir das interpretagdes e
ressignificagdes do que o Direito construiu ao longo dos séculos, movido pelas lutas
cotidianas e pelas reflexdes dos tedricos que fizeram e fazem as leituras dos
acontecimentos.

A anadlise do papel do Judiciario no mundo atual requer uma passagem pelos
primordios da civilizagdo como a compreendemos hoje, com suas instituigdes, suas
formulacbes embrionarias da concepcdo de Estado, governos, governantes,
aristocracias, representatividades e o papel da sociedade civil, entre outros aspectos
histéricos. E preciso também voltar & Grécia antiga, com a funcédo dos topois, que
deveriam “servir a uma discussao de problemas”, conforme apontado por Roesler
(2013, p. 142), para compreendermos que o que fazemos hoje, apds séculos de
desenvolvimento do Direito, ainda & problematizar e discutir o funcionamento da
sociedade e suas instituicdes, tentando encontrar uma guia, uma referéncia que possa
nos orientar para uma interpretagcao coerente com a constru¢cao de nosso tempo, e
para a aplicacdo de todo esse complexo na vida pratica. Foi a partir da Grécia que,
como afirma Kelly (2010, p. 1), “o pensamento e o debate refletido se tornaram habitos
dos homens educados”.

E certo, como adverte o supracitado autor, que o Direito da Grécia antiga ndo
se compara ao que veio depois com o Direito romano, com a significagcdo de um
conjunto de leis elaboradas dentro de um Estado soberano. O Direito grego era algo
muito mais amplo, com regras advindas de unidades politicas independentes, sem
que houvesse um sistema grego unificado por um “Estado grego unificado”. De
qualquer modo, para alcangarmos um raciocinio juridico que permita a
fundamentagéo, com o intuito de persuadir ou ao menos convencer os destinatarios
da decisao, o que é um dos exercicios diferenciais do Direito em relagdo a outras
atividades humanas, as ligdes dos antigos ainda valem, e podemos dizer que sao

mesmo essenciais como ponto de partida.
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Essas fundamentagdes podem ser, e normalmente sdo, de ordem pratica nos
tribunais e juizos, mas é claro que as fundamentag¢des no mundo do Direito concreto
podem ter alcance tedrico, embora essas formulagées normalmente sejam associadas
aos estudiosos externos do Direito. A nogédo que veio da Grécia antiga sobre 0 senso
comum, os topois, permanece como um farol para as decisdes concretas, e também
para as teorizagdes sobre o Direito, embora os “topos” possam mudar e justificar
novas leituras. Se, no mundo atual, alguém ousar defender a escraviddo ou a
submissdo a escravizagdo dos vencidos em um conflito bélico, certamente sera
ridicularizado ou tera que responder por crimes contra a humanidade, o que nao
ocorreria nos primordios da civilizagado, onde essa instituicdo era aceita, ficando a
tomada de decisdes com os homens livres e vencedores, que adquiriam a propriedade
dos vencidos e passavam a ditar as regras sobre suas vidas. O que era um “senso
comum” nessa matéria, portanto, ndo serviria para fundamentar as ocorréncias do
mundo civilizado atual, embora saibamos que, na pratica, ainda ocorram submissdes
ou exploragdes de povos, mudando apenas 0s mecanismos e argumentos, na maioria
das vezes com invocagao de regras da propria civilizagdo, mas com propdsitos nem
sempre nobres.

As atrocidades ocorridas ndo muito tempo atras no lraque, sob o pretexto da
seguranga mundial contra armamentos nucleares, estdo entre os muitos exemplos
que poderiam ser citados, todos com a chancela da mesma organizagdo que
corporificou a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. E claro que o exemplo de
escravizagdo ou submissdo dos vencidos € apenas uma invocagao extremada,
servindo como ponto de partida para a reflexao sobre o papel do juiz diante desse
fendmeno social complexo, o Direito. Este requer a argumentagdo a partir de
proposi¢des, com comandos em torno do que é permitido e do que é proibido, nesse
complexo embate argumentativo entre quem profere a decisdo € quem é seu

destinatario, afinal

0s povos que dispdéem de um direito criam e discutem reivindicagdes sobre o
que o direito permite ou proibe, as quais seriam impossiveis — porque sem
sentido — sem o direito, e boa parte daquilo que seu direito revela sobre eles
s6 pode ser descoberta mediante a observagdo de como eles fundamentam
e defendem essas reivindicagées (DWORKIN, 2014, p.17).

Embora ndo haja vasto registro sobre a construgéo do Direito a partir da Grécia

antiga, dado que nao existia, como mencionado anteriormente, um Estado grego
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unificado, com uma legislagdo que alcangasse a todos de maneira igual e com
julgamentos da forma como conhecemos hoje, parece fora de duvida, a partir das
narrativas que chegaram por meio das literaturas teatrais, da poesia, dos dialogos
socraticos e platénicos, entre outros, que todos os avangos nessa area sO foram
possiveis pelo impulsionamento dos conflitos humanos, tanto internos quanto
externos. Em outras palavras, a evolugao do Direito ocorreu a partir das convulsdes
sociais geradas pela insatisfagdo com as regras dominantes, pela busca de um
minimo de igualdade e de um lugar relevante nas cadeias de decisdes politicas,
econdmicas e sociais.

Aqueles que detinham o poder nunca entregaram de graga uma fatia dessa
forga de criar regras e mandar. Tudo teve que ser conquistado. A ideia de democracia,
que foi evoluindo ao longo dos tempos, ndao pode perder de vista que na Grécia, seu
berco, antes da experiéncia de Atenas por volta de 510 a.C., o que prevalecia era o
dominio de uma elite oligarquica dos “bem nascidos”. Ao narrar a guerra entre Atenas
e Esparta, Kagan (2013), com base nas narrativas de Plutarco, observa que havia um
comando aristocratico, buscando programas aristocraticos, e eram chamados “the
few”, em oposigao a “the people”.

Outro momento marcante na histéria, para fins do estudo do Direito, sobretudo
pelas bases embrionarias do que conhecemos hoje como instituicdes do Estado, foi o
periodo romano, que inicia proximo a um século a. C, com a republica em sua fase
final, com prevaléncia politica para o senado e com o poder executivo cabendo a
magistrados eleitos, que ndo eram funcionarios publicos remunerados € nem
permanentes. Roma, nessa fase inicial do Estado, com suas instituicbes de
governancga, ndo fugiu a regra das convulsdes sociais como indutoras dos avang¢os no
campo dos direitos, mesmo passando por um periodo imperial, e eis que surgiram
criagcdes definitivas que foram e sao adotadas ainda hoje, como a “hierarquia de
Tribunais com um sistema de recursos” (KELLY, 2010, p. 58).

Dando um grande salto na histdria, chegamos ao final do século XVIII, com a
Revolugdo Francesa, iniciada em 1789. Essa revolugdo trouxe, sem sombra de
duvidas, novos avangos para o processo civilizatério, com a universalizagdo dos
direitos sociais, das liberdades individuais, com a Declaragdo dos Direitos do Homem

e do Cidadao, com a abertura de caminhos para a democracia representativa.
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O termo liberdade, que antes de 1800 era sobretudo uma expresséo legal
que denotava o oposto de ‘escravidao’, tinha comegado a adquirir um novo
conteudo politico. Sua influéncia direta & universal, pois ela forneceu o padrao
para todos os movimentos revolucionarios subsequentes, suas ligdes
(interpretadas segundo o gosto de cada um), tendo sido incorporadas ao
socialismo e ao comunismo modernos (HOBSBAWM, 2015, p. 127).

Todos esses avancos, a exemplo do que ocorreu com o processo civilizatério
desde a Grécia antiga, foram impulsionados por convulsées sociais, por lutas por
direitos.

Nesse ponto, cabe uma reflexdo: sem negar a importancia fundamental da
Revolugao Francesa para o processo civilizatério ocidental e, em particular, para o
mundo do Direito, ndo se pode deixar de observar que esse movimento, apesar da
forte participagao popular, teve um carater burgués. Isso reservou um papel menor ao
Judiciario, uma vez que a producao do Direito passou a ser exclusividade do Estado,
com a substituicdo dos monarcas pelo legislativo. Nessa nova versdo, como anota
Pereira Filho (2005, p. 2), “a burguesia apoderou-se do direito de dizer o que é certo
€ 0 que € errado, através de um sistema de normas com um substrato de dogmas
encarregado de estipular, manipuladamente, o convivio da sociedade”. A prevaléncia
do formalismo, a partir das normas prescritas por quem detém o poder politico e
econdmico, na pratica, deixava limitado o poder do juiz, que deveria usar apenas a
subsung¢ao, mantendo assim a coeréncia do sistema. O autor continua: "Dai poder-se
dizer que € com a Revolugao Francesa que nasce o Direito Moderno, atrelado a um
legalismo cuja burocracia estatal favorece, ora com extrema demora, ora com rapidez

invejavel, a classe dominante” (Pereira Filho, 2005, p. 3). Por fim, destaca que

o formalismo tem sido uma importante estratégia usada pela elite, a fim de
moldar a nag&o. [...] Por outro lado, ha quem argumente que existem casos
onde o formalismo é adotado como estratégia consciente, exatamente
visando a evitar mudancgas sociais (ROSENN, 1998, p. 64 apud PEREIRA
FILHO, 2005, p. 3).

Nos Estados Unidos da Ameérica, embora a declaragao da independéncia das
13 coldnias em relagao a coroa britanica tenha precedido a Revolugao Francesa, néo
resta duvida de que as ocorréncias posteriores na Franga, com os ideais de igualdade,
fraternidade e liberdade, tiveram grande importancia para inspirarem as lutas pela 142
Emenda a Constituigdo americana. Mais do que isso, esses ideais inspiraram as lutas
para que a interpretagdo dessa emenda fosse compativel com o ideal basico de

igualdade, quebrando algumas chagas como a segregacgao racial nas escolas.



93

Barroso (2015) lembra que esse progresso somente foi alcangado no século XX com
o mundialmente conhecido caso Brown vs. Board of Education, que superou algo que
ja era uma conquista parcial, com a doutrina do “iguais, mas separados”, posto que,
durante muitos anos, a situagdo do racismo era ainda pior. Nesse contexto € que
comecga a surgir o protagonismo do Judiciario de forma mais marcante, com o papel
de “dizer o Direito” com base em principios.

Entdo, a partir da Revolucdo Francesa, passando pelas lutas pelo fim da
escraviddao nos Estados Unidos e pelas conquistas estampadas na 142 Emenda a
Constituicao norte-americana, até culminar com o fim da Segunda Guerra Mundial, o
estudo do Direito teve avangos que mudaram de forma substancial o modo como as
sociedades ocidentais se portam em matéria de submissdo as regras emanadas do
Estado, com o aprimoramento dos estudos tedricos sobre o alcance das leis e regras,
bem como o desenvolvimento de ideias que permitiram ao Judiciario passar a decidir
levando em conta principios universais, especialmente apos a Declaragao Universal

dos Direitos Humanos, conforme mencionado no inicio deste trabalho.

2.9 Cenario atual: problemas juridicos e problemas sociais

Para iniciarmos a analise dos problemas juridicos no cenario atual, partimos de
um pressuposto: ndo existe qualquer problema a ser resolvido dentro do ordenamento
juridico que possa ser classificado como puramente juridico. Todos os conflitos que
desaguam no Judiciario, em qualquer ramo do Direito, mesmo naquelas situag¢des de
natureza privada, tratando de contratos, comércio ou quaisquer outros, sempre terdo
conexao com algum problema de ordem social, em menor ou maior proporgao.

As ideias trazidas por Luhmann (2016), abordando os aspectos da legislagéo e
jurisdicdo, também foram levadas em conta, visto que, neste trabalho, estamos
sempre defendendo as possibilidades de argumentacao por parte do Estado-juiz, no

sentido de que, como diz o autor,

a argumentacéo juridica tem de ser capaz de propor uma decisdo acerca de
licito e ilicito, e de justifica-la. Decisdes tém de ser tomadas no ambito do
sistema do direito, e os tribunais ndo podem se recusar a tomar uma deciséo
(e isso fundamenta a sua posi¢cao central no sistema). Toda e qualquer
argumentacao juridica que apresente interpretacdes de textos faz referéncia
a uma decisao e, na verdade, uma referéncia a decisbes em questbes de
outrem. Por isso, a argumentagdo juridica tem de ser orientada pela
comunica¢cdo LUHMANN, 2016, posi. 5801).
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Pela opcao que fizemos, conforme ja explicitamos, de adotar o ponto de vista
do participante interno do sistema, ou seja, o do julgador, iremos focar nos problemas
que desaguam no Estado-juiz e obrigam ao exercicio das interpreta¢cdes nos casos
que deveriam estar no escopo das politicas publicas, como educagido, saude,
segurancga, medidas preventivas nas areas de meio ambiente, entre outros.

Esses principais problemas que assolam a sociedade, e que deveriam ser
sanados dentro das politicas publicas, a partir de compromissos assumidos pelos
governantes escolhidos por meio do voto, migram para o Poder Judiciario por algumas
razbes perceptiveis, que vao desde a desmobilizagdo social, com auséncia de
instituicbes fortes que promovam debates permanentes nas bases e garantam a
eleicdo de pessoas efetivamente comprometidas com as causas fundamentais,
passando pelas caréncias financeiras de boa parte dos municipios, que precisam
fazer escolhas e muitas vezes fazem escolhas ruins. Além desses fatores, temos
também a relativa facilidade de acesso aos sistemas de Justica em todo o Brasil,
mesmo levando em conta que nem todas as pessoas podem pagar advogados e
custas judiciais, pois ficam abertas as possibilidades de Justi¢a gratuita, utilizagao das
defensorias publicas ou demandas através do Ministério Publico, sem falar no
microssistema dos Juizados Especiais, que desde o ano de 2009 também contempla
os Juizados Especiais da Fazenda Publica, criados pela Lei n°® 12.153/2009 para
conciliar, processar e julgar causas de até sessenta salarios minimos.

Em todo esse contexto de falta de articulagcbes para fazer valer o poder do voto
através de mobilizagdes, de falta de compromissos de muitos governantes eleitos para
as demandas mais urgentes da populagao e da falta de perspectivas de mudangas no
curto prazo, acaba sendo mais facil se langar a uma demanda através da Justica,
sobrecarregando todos os juizos e tribunais com um volume anual de milhdes de
processos em todas as competéncias. Somente no ano de 2022, conforme dados do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), foram distribuidos 31,5 milhées de novos
processos®.

A estrutura do Judiciario Brasileiro de Primeiro Grau no ano de 2022, também
levando em conta os dados do CNJ, é formada por 14.799 unidades judiciarias,

33 Fonte: https://www.cnj.jus.br/com-315-milhoes-de-casos-novos-poder-judiciario-reqistra-recorde-
em-2022/#:~:text=2022%20-%20Portal%20CNJ-,Com%2031%2C5%20milh%C3%B5. Acesso em: 23
out. 2023.
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numero semelhante ao apresentado no ano de 2021, dividindo-se em 8.346 varas e
1.206 juizados especiais na Justica Estadual, 790 varas e 194 juizados especiais
federais, 1587 Varas da Justica do Trabalho, além das subdivisbes em Zonas
Eleitorais e Auditorias Militares34. Nada indica que tenha havido mudanga digna de
nota para o ano de 2023, ainda em curso.

Fica facil compreender que mesmo essa capilaridade do Judiciario e a relativa
facilidade de acesso n&o representam a garantia da efetividade dos direitos
pretendidos. Sdo0 muitas as barreiras para que o Estado-juiz atenda de forma
adequada as demandas que chegam, e a barreira inicial € exatamente essa nossa
estruturagdo, que parece gigantesca quando observados os numeros frios, mas que
€ insuficiente se levarmos em consideracao a dimensao continental do Brasil e todas
as variantes regionais.

O mesmo relatério do CNJ mencionado acima, ao abordar o quadro de pessoal

do Poder Judiciario Brasileiro em 2022, apresenta o seguinte:

O Poder Judiciario possui uma relagéo de 8,5 magistrados(as) por cem mil
habitantes, ou, em outras palavras, um(a) magistrado(a) para cada grupo de
11.764 pessoas. A titulo de comparagéo, na Europa essa mesma relagéo é
de um(a) magistrado(a) para 5.690 pessoas, ou seja, no Brasil ha
praticamente a metade do numero de juizes(as) por habitante do que nos
paises europeus (CNJ, 2022, p. 94).

Portanto, se ndo temos duvidas de que a sociedade continuara recorrendo em
profusdo ao Judiciario e somos conscientes de que a estruturacdo do poder nao
permitira um atendimento de exceléncia nos moldes atuais, garantindo a efetividade
das pretensdes, € necessario um engajamento com base em principios constitucionais
para que se alcance o maximo possivel de prestacdes. Os juizes ndo podem ficar
alheios aos sofrimentos sociais sob o argumento de que “a Justica € neutra e
imparcial”., pois, na verdade, neutralidade e imparcialidade n&do sao barreiras para

uma participagao proativa, sempre respeitando o sistema do direito.

2.10 Como os juizes podem atuar e até onde podem ir

34 Fonte: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf. Acesso
em: 23 out. 2023.
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Conforme mencionado ao longo deste texto, desde o pds-Segunda Guerra
Mundial, os juizes ocidentais tém um norte de conquistas principiologicas que deve
ser seguido. Embora n&o se possa falar que a constru¢do do processo civilizatorio
como hoje conhecemos seja imutavel, pois ao longo da existéncia humana ocorreram
avangos e recuos em todos os campos das vivéncias sociais, parece certo que nada
indica que aquilo que esta estampado na Declaragao Universal deixou de representar
o sentimento majoritario das nag¢des. A maxima de que todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos, dotados de raz&o e de consciéncia,
devendo agir uns para com os outros em espirito de fraternidade, sem distingao
alguma, nomeadamente de raga, de cor, de sexo, de lingua, de religidao, de opiniao
politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de
qualquer outra situacdo, tendo todo o individuo direito a vida, a liberdade e a
segurancga pessoal, sdo vinculantes e obrigam a todos, devendo o Estado-juiz utilizar
esses principios para fazer uma interpretacao que permita lidar com as complexidades
dos choques de interesses e buscas permanentes por novas inclusoes.

No caso do Estado brasileiro, o legislador constituinte reforgou essa vinculagao
ao adotar expressamente na Lei Maior os principios trazidos como guia na Declaragao
Universal, dizendo, ja no Preambulo, conforme dissemos no capitulo anterior.

Além da parte preambular, que ndo pode ser lida como uma mera referéncia
vazia, ao contrario, tem substancialidade pela coeréncia com a comunidade de
principios que nossa sociedade escolheu, temos a referéncia a alguns principios de
forma textual, trazidos como fundamentos, merecendo destaque a previsdo do Art.1°,
lll, que trata da dignidade da pessoa humana. No Art.4°, Il, vem uma referéncia ao
principio da prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes internacionais. No
principal Titulo da nossa Carta Magna, que condensa a nossa orientagdo quanto aos
Direitos e Garantias Fundamentais, vém logo no Capitulo |, no Art. 5°, precisamente
nos §1° e §2° duas disposi¢des que precisam ser “levadas a sério”, para usar aqui
uma expressao utilizada pelos professores Netto e Scotti (2012, p.13). Essa
expressao esta em sintonia com uma das obras mais importantes do Direito no pés-
Segunda Guerra Mundial, escrita por Dworkin (1977).

As proposi¢des destacadas pelos professores para que sejam levadas a sério
vém no sentido de que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagcdo imediata”, e também no sentido de que “os direitos e garantias

expressos na Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
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por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte” (NETTO; SCOTTI, 2012, p. 13).

Essa compreenséo da interpretacéo do Direito como integridade, superando as
visdes de autores positivistas, também importantes, como H. L. A. Hart, que para
Dworkin (2010, p. 203) tinha “uma solugdo puramente descritiva dos problemas
centrais da filosofia do Direito”, parece ser a melhor forma, na nossa visédo, de o Poder
Judiciario lidar com o Direito e dar respostas que levem em conta a substancialidade
de expressdes como igualdade, liberdade, direitos humanos e outras.

A dindmica da vida em sociedade impde constantes aperfeigoamentos
institucionais para lidar com os problemas que vao surgindo, e no campo das
instituicées juridicas nao é diferente. O manuseio do ordenamento juridico leva em
conta as necessidades dos momentos histéricos, a partir das construcbes
doutrinarias, jurisprudenciais e debates sociais. No Brasil, sobretudo a partir de 1995,
com a criagdo do microssistema dos Juizados Especiais, que ja foi um
aperfeicoamento dos antigos “Juizados de Pequenas Causas”, passou-se a investir
nas possibilidades de solu¢des a partir de métodos de conciliagao.

Atualmente, desde a edicdo do Cdédigo de Processo Civil de 2015, vieram
inovagcbes para as chamadas “composigcdes amigaveis”. Como ensinam Lira e
Magalhaes Junior (2023),

logo no preludio do CPC (BRASIL, 2015), nota-se inovagdes referentes a tais
meios de composi¢do amigavel das demandas deve ser iniciativa de todos
que compdem o processo, como reza o seu Art. 3°, §3° “A conciliagéo, a
mediacao e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverao ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial” (BRASIL, 2015).
Ou seja, as técnicas responsaveis por apaziguar as relagdes conflituosas
deverdo ser estimuladas por todos os que compdem a lide, seja no inicio ou
no decorrer do processo (p. 26).

Somadas a essas possibilidades de mediacdes e conciliagdes para fins de
composi¢gdes amigaveis das emendas, temos a previsdo sobre as cooperagdes
conforme o Art. 6° do CPC, que propusemos neste trabalho que seja interpretado com
um alcance sistematico e dentro da compreensao da integridade do direito, permitindo
ao Estado-juiz a deflagracdo dessas cooperagdes em casos que envolvam direitos
humanos, pois desde a entrada em vigor do atual Cédigo de Processo Civil, conforme
expressamente prevé o Art. 8° desse Diploma, passou a ser uma obrigagao do juiz

promover a dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico em que atua.
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Além da legislagao processual civil brasileira, conforme dispositivos citados
acima, o Conselho Nacional de Justiga (CNJ), que em nivel administrativo é o érgéao
mais importante do Judiciario no Brasil, deu um passo louvavel no sentido de alinhar
0 pensamento da magistratura brasileira com as discussées mais importantes que
ocorrem no mundo hoje em matéria de combate a pobreza e a desigualdade. O CNJ
aderiu a Agenda 2030 da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU)3%, agenda essa que
traz os Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS), que nada mais sdo do que
a expressao dos anseios da humanidade para que os principios fundamentais trazidos
na Declaracdo Universal sejam executados na pratica. Isso inclui a erradicagao da
pobreza e da fome, a promocéo da educacao de qualidade, a igualdade de género, a
criacdo de empregos dignos, o combate as alteragdes climaticas e a redugao das
desigualdades, entre outros. Esses objetivos sdo de todos que vivem em sociedade,
de modo que o Judiciario nao pode continuar apenas “aguardando” ser provocado.

Com todas essas previsdes dentro do ordenamento juridico e com a visao do
Direito enquanto integridade, parece ndo haver duvida de que o juiz tem a obrigagao
de interpretar as leis e normas em consonancia com todas as complexidades sociais
que se apresentam no sistema social. Deve estar aberto para compreender e
argumentar com base em principios de humanidade, sem que para issoO precise
afastar-se das normas escritas e dos antecedentes qualificados da jurisdigao.

E preciso buscar nos principios para argumentar juridicamente, levando em
conta a moral, que é inerente ao préprio ordenamento juridico, o que permitira
encontrar a resposta certa do ponto de vista interno do participante que exerce o papel
de julgador. Afinal, como ensina mais uma vez Dworkin (2014) “o argumento juridico
nos processos judiciais € um bom paradigma para a exploragdo do aspecto central,
proposicional, da pratica juridica” (p. 19).

Quebrar as resisténcias dos doutrinadores e juristas mais conservadores a
essa visao de integridade do Direito, embora ndo seja uma tarefa facil, certamente é
uma tarefa menos problematica do que aquela especifica que sinalizamos e
defendemos como possivel no mundo atual do Direito: o juiz agir mesmo sem ser
provocado, usando a fungao publica para cooperar com a prevaléncia dos principios
fundamentais trazidos na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Essa

35 Adesao a partir da Meta 9 do CNJ.
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necessidade de mudanga na leitura dos limites para a atuagado do Estado-juiz € algo
urgente.

Essa urgéncia na mudancga de paradigmas, para que os juizes possam agir até
mesmo sem provocagao, visando ajudar a garantir os direitos fundamentais, revela-
se diariamente em varias partes do mundo, com ameagas concretas as instituigdes.
Um exemplo notavel ocorreu durante a ultima elei¢do presidencial norte-americana,
em que um dos candidatos, ndo aceitando o resultado das urnas, incitou seus
fervorosos apoiadores a invadir o Capitélio. No Brasil, desde 2019 convivemos com
discursos raivosos e ameacadores por parte do entdo presidente da Republica e seus
seguidores, que defendem a invasao do Supremo Tribunal Federal e do Congresso
Nacional, além de ameaca ao nao reconhecimento do resultado das eleigdes.

Esses tumultos politicos acabam se alastrando, gerando ameacgas aos direitos
em todos os setores da sociedade, incluindo riscos para a liberdade de expresséo, ao
voto livre, a autonomia universitaria, a protecdo dos direitos dos indigenas e a
preservacdo do meio ambiente, entre outros. Além de todas essas ameacas de
retrocesso, ainda enfrentamos uma profunda desigualdade social que impede grande
parte da sociedade de acessar informagcbées ou obter o conhecimento minimo
necessario para utilizar as instituicdes publicas, como o Judiciario. Isso acaba
resultando em um Judiciario que, na maioria das vezes, serve para dirimir conflitos de
quem tem dinheiro e advogados, uma vez que as Defensorias Publicas ndo estédo
presentes em todas as regides do nosso vasto pais. Se ficar apenas aguardando o
acesso, portanto, o Estado-juiz pode acabar ndo atuando em situagdes de clara
ameaca a direitos fundamentais.

Como fazer isso? Nao haveria usurpag¢ao ou quebra do principio dispositivo,
que é fundamental no nosso ordenamento?

Se analisarmos os dados do Conselho Nacional de Justica sobre as demandas
por direitos sociais, sobretudo na area da saude, observaremos um crescimento anual
em todos os estados brasileiros, sendo mais acentuada essa judicializagdo nas
regides mais pobres do pais. Apesar de varias iniciativas administrativas terem sido
tomadas para reduzir essa judicializacdo, como a criacdo de Comités de Saude
compostos por membros do Judiciario, Ministério Publico, OAB, Secretarias de Saude,
entre outros, nada consegue resolver por completo o problema. No dia a dia, de forma

indireta, os juizos tomam ciéncia de situagdes que justificam atuagdes proativas.



100

Fora das chamadas demandas por direitos sociais, também chegam com
frequéncia noticias sobre violagbes em matéria de protegdo ao meio ambiente,
infancia e juventude, trabalho analogo a escraviddo, entre outras mazelas. Quando
essas matérias chegam ao Estado-juiz por provocagao dos interessados, seja em
acgdes individuais ou coletivas, ndo ha qualquer dificuldade para argumentar e decidir
invocando os principios fundamentais ja referidos ao longo deste texto. E quando nao
chegam por provocacgao direta, mas o juizo tem conhecimento de uma situagéo que
justifica uma iniciativa imediata, o que deve ele fazer? Simplesmente ndo fazer nada,
ou quando muito remeter o caso ao Ministério Publico ou outra autoridade publica para
que tome as iniciativas formais? Se ndo houver tempo para impedir algo atentatério a
dignidade da pessoa humana, pode agir de oficio? N&o haveria risco para a
organizagao do Estado?

Conforme procuraremos demonstrar, ndo ha risco de usurpagdo de outros
poderes ou instituicbes. As atuagdes com iniciativas, independentemente de
provocacgao, ficariam restritas aos casos em que, de modo direto ou indireto, o juiz
toma ciéncia de uma situagdo que evidencia o descumprimento de algum dos
principios fundamentais da humanidade, com possibilidade de resolugcées dentro das
atuagbes do proprio Judiciario, quando entdo ele passa a ter o poder-dever de
deflagrar um processo, sem esperar provocagao. Sao corriqueiras as ocasides em
gue os juizos, em casos concretos, tomam ciéncia de situagées que podem justificar
a deflagracao de processos e, constrangidos pelo principio da inércia, acabam nao
atuando. Essas situagdes podem ocorrer em maior ou menor propor¢ao em todas as
especialidades (civeis, criminais, infancia e juventude etc.).

Para concluir este toépico, € importante destacar que ndo propomos, em
absoluto, que os magistrados decidam da forma como bem entenderem,
desconsiderando o que foi normatizado pelo Estado. O que dizemos é que é
necessaria uma reinterpretacdo do conteudo normativo, com a percepcao de que o
Direito ndo pode ser apartado da realidade social, de modo que o aspecto valorativo,
com o peso dos principios, ou da comunidade de principios, deve sempre estar
presente, como ensinado por Dworkin (1977), e suas ligdes valem muito bem para o
Direito Brasileiro, como argumenta Ommati (2001). O que forem apenas regras, ou
valem, e devem ser aplicadas, ou nido valem, e devem ser excluidas. Os principios

fundamentais, no entanto, advindos da evolucéo do processo civilizatério tantas vezes
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aqui referido, que tém por norte a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, devem
sempre pesar em toda e qualquer situagao comunicativa que chegue ao juiz.

Ao se deparar com situagdes concretas que justificam a fundamentacdo
baseada nos principios fundamentais da humanidade, ndo se mostra razoavel exigir-
se o périplo por toda a burocracia estatal até que um processo seja formado. Com a
velocidade das informagdes e com os acessos instantaneos das midias, aguardar a
iniciativa de outros poderes, ou do Ministério Publico nas causas em que tal 6rgao
deva atuar, pode significar a frustracdo da resolugdo de um problema que o senso
comum valora como digno de resposta.

Por fim, ndo cabe a alegacao de risco para a “segurancga juridica”, por duas
razdes: em primeiro lugar porque essa expressao seguranga juridica ndo tem mais
valor do que a dignidade da pessoa humana, e, em muitos momentos historicos, foi
invocada exatamente para manter privilégios e evitar inclusdes. Em segundo lugar, e
por nao trabalharmos com o desprezo das regras do Estado, temos a imposi¢ao do
afastamento do processo daquele juiz que, de algum modo, contribuiu para nascer
esse mesmo processo, de modo que o juiz que eventualmente der inicio a um feito,

nao podera julga-lo, a ndo ser que seja para homologar um acordo.
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3 REPENSANDO O JUDICIARIO PELO HUMANISMO

ApOs todas as analises que fizemos nos capitulos anteriores sobre as atuacdes
do Poder Judiciario, com o destaque necessario para os entendimentos do Supremo
Tribunal Federal em matérias relacionadas com direitos humanos, tracando linhas
com repercussdes gerais para servirem de guias para todos os juizos do Brasil,
chegou o momento de irmos mais a fundo no presente trabalho para discutirmos sobre
o Poder Judiciario, em si, suas entranhas e sua formagéo a partir do ingresso por
concurso publico, ressalvadas as excegdes previstas na Constituicdo Federal, seus
orgaos de controle, suas interagbes com a sociedade através dos meios de
comunicagao, sua disposi¢ao para adotar pautas de interesses mundiais relacionadas
com mudancgas climaticas, diversidades e inclusdes de orientagdes em todos os
campos da vida. Enfim, queremos discutir sobre o Judiciario que temos e sobre a
possibilidade de mudancgas substanciais para encarar os desafios dos novos tempos
de comunicacgao veloz, inteligéncia artificial e novas geragdes dos direitos humanos,
para usarmos a teoria geracional ou teoria das geracgdes, vista em Dantas (2019).

O processo de ingresso na magistratura, através de concurso publico de provas
e titulos, do mesmo modo que acontece com todas as profissdes que exigem uma
formagao no Ensino Superior, precisa levar em conta esse momento fundamental da
qualificagdo dos futuros integrantes, aferindo as matérias que foram estudadas, as
prioridades que foram dadas para a grade curricular, as experiéncias praticas durante
a graduagao, além de outros fatores.

A Associagcdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) realizou uma rigorosa
pesquisa em todo o Brasil, englobando tanto magistrados em atividade quanto
inativos, incluindo ministros de tribunais superiores. Os resultados desse estudo,
conduzido por Vianna, Carvalho e Burgos (2018), foram publicados no catalogo
intitulado “Quem Somos — A Magistratura que queremos”.

Na sec¢ao reservada a formagéao escolar e trajetéria universitaria, encontramos
informagdes de grande relevancia para compreender os desafios de termos “um novo
Judiciario”, reconfigurado para um mundo em rapida transformacao e que enfrenta
riscos institucionais.

De inicio, constatou-se que quase 68% dos juizes de 1° grau concluiram o
ensino médio na rede privada. J& os magistrados de 2° grau estdo divididos

igualmente entre os que cursaram essa etapa na rede privada e na publica.
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Quanto ao ingresso no curso de Direito, com base nos dados de 2018,
observou-se que 74% dos juizes de 1° grau em atividade ingressaram na faculdade
em dois periodos: entre 1980 e 1989 (31,7%) e entre 1990 e 1999 (42,3%). Além
disso, constatou-se que apenas 18% dos magistrados de 1° grau haviam ingressado
em cursos de Direito nos ultimos 20 anos.

Em relacdo ao tipo de administragdo da faculdade de Direito (publica ou
privada), a pesquisa constatou que metade dos juizes de 1° grau concluiu sua
graduagdo em uma instituicdo de ensino superior privada, e vale destacar que “essa
distribuicdo é quase a mesma verificada na pesquisa de 1996” (Vianna, Carvalho e
Burgos, 2018, p. 164).

Em relagdo aos magistrados de 2° grau, também tomando por base o ano de
2018, aproximadamente 45% deles concluiram seu curso em uma instituicdo privada,
um “percentual sensivelmente maior do que o da pesquisa realizada em 1996, quando
apenas 31,1% havia se graduado em uma instituicao privada” (p. 164).

Outro dado relevante da pesquisa, relacionado ao turno frequentado pelos
juizes e juizas durante a graduacgao, indica que “quase 42% dos juizes de 1° grau
frequentaram o curso noturno, com 21,3% deles tendo frequentado ambos os turnos”

(p. 164). Também é digno de nota que

esses percentuais sdo muito proximos dos verificados entre os juizes de 1°
grau na pesquisa realizada em 1996. Contudo, entre os juizes de 2°grau, ha
20 anos atras apenas 34,2% haviam cursado Direito a noite, e 17,7% os dois
turnos — o que contrasta com os percentuais encontrados atualmente, que
indicam que 48,6% deles frequentaram cursos a noite, e 17,4% estudaram
em ambos os turnos (VIANNA, CARVALHO E BURGOS, 2018, p. 164).

As informagdes sobre o turno frequentado pelos juizes e juizas guardam
conexao com o percentual daqueles que trabalharam durante a graduagéo, embora
nao estejam diretamente relacionados aos que estudaram durante a noite, uma vez
que o estudo noturno oferece mais oportunidades para o trabalho remunerado durante
o dia. Quando questionados sobre terem ou nao exercido trabalho remunerado
durante a graduagéao, 65,8% dos juizes de 1° grau e 81,5% dos juizes de 2° grau
responderam afirmativamente.

Nesse ponto, a pesquisa destaca: “Aqui, se nota uma diferenca mais
significativa em relagao a pesquisa anterior, pois nela se verifica que apenas cerca de
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10% dos juizes de 1° grau e 7,4% dos juizes de 2° grau ndo haviam trabalhado”
(VIANNA; CARVALHO; BURGOS, 2018, p. 165).

No segmento relacionado com pés-graduacédo, em 2018 aproximadamente
78,9% dos magistrados de 1° grau e 73,8% dos magistrados de 2° grau relataram ter
realizado algum curso desse tipo. Conforme os pesquisadores constataram, “tais
percentuais sdo bem superiores aos verificados na pesquisa de 1996: nela, 48% entre
0s juizes de 1° grau e 59% entre os de 2° grau realizaram tais cursos” (p. 165). Quanto
ao tipo de pés-graduacao, observou-se que “a grande maioria fez especializagédo, mas
20% dos juizes de 1° grau fizeram mestrado e cerca de 4% o doutorado” (p. 165).

Além da detalhada pesquisa conduzida pela AMB, da qual citamos apenas as
partes que consideramos importantes para os fins do presente capitulo, que visa
refletir sobre a necessidade de repensar o Judiciario pelo humanismo, fizemos uma
pesquisa nos sites de algumas faculdades de Direito em diferentes regides do pais.
Nosso objetivo foi verificar a existéncia da disciplina de Direitos Humanos ou de
disciplinas relacionadas, bem como a carga horaria e a existéncia, ou ndo, de
atividades praticas nessas matérias. O que constatamos, e sera referido aqui de forma
resumida, com remessa para os links em notas de rodapé, foi o seguinte:

Comecando pelo Rio Grande do Sul, na pesquisa realizada na UFRGS?, que
oferece um curso de graduacao em Ciéncias Juridicas e Sociais, observou-se que
Direitos Humanos € uma disciplina eletiva que faz parte do mesmo modulo de Filosofia
do Direito, com carga horaria de 60 horas, e ndo inclui atividades praticas especificas.

Ainda no Sul, na Universidade Federal de Santa Catarina®’, constatou-se que
a disciplina Direitos Humanos ¢é optativa e possui carga horaria de apenas 36 horas.

Na Universidade Federal do Para (UFPA)%, na graduagdo em Direito no
periodo diurno, encontramos a disciplina de Direitos Humanos, que é de carater
obrigatoério, com uma carga de 30 horas-aula, sendo 20 horas de aulas teoricas e 10
horas de aulas praticas. Além disso, ha a disciplina obrigatéria de Antropologia, Direito
Indigena e Afrobrasileiro, com carga horaria de 60 horas, todas teoricas. A ementa

dessa disciplina aborda tépicos relacionados a diversidades, diferengas e pluralismo,

% Disponivel em: http://www.ufrgs.br/ufrgs/ensino/graduacao/cursos/exibeCurso?cod curso=310.
Acesso em: 23 out. 2023.

37 Disponivel em: https://arquivos.ufsc.br/f/0097e37bec71415abceb/. Acesso em: 23 out. 2023.

38 Disponivel em: https://sigaa.ufpa.br/sigaa/public/curso/resumo curriculo.jsf. Acesso em: 23 out.
2023.
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https://sigaa.ufpa.br/sigaa/public/curso/resumo_curriculo.jsf
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comparagao entre sistemas juridicos, direitos humanos e inclusao social, povos
indigenas e quilombolas, entre outros assuntos ligados ao humanismo.

Outra universidade federal que pesquisamos, proxima tanto geograficamente
quanto culturalmente ao Estado do Para, foi a Universidade Federal do Amapa
(UNIFAP)®. Nessa instituigdo, a disciplina de Direitos Humanos tem uma carga
horaria de 60 horas e € de carater obrigatorio. Além disso, a UNIFAP oferece a
disciplina de Cidadania e Identidade Amazénica, também com 60 horas de carga
horaria e obrigatoria.

Na outra universidade federal pesquisada, desta vez no Nordeste, a
Universidade Federal do Maranhdao (UFMA)*°, encontramos a disciplina de Direitos
Humanos com uma carga horaria de 60 horas, sendo obrigatoria e sem atividades
praticas associadas.

Ao pesquisar duas faculdades privadas, observamos que na Faculdade
Pitagoras*! existe a disciplina Direitos Humanos, de Inclusdo e do Idoso, com carga
horaria de 70 horas. Na Faculdade Mackenzie*?, a disciplina de Direitos Humanos tem
uma carga horaria de 40 horas-aula.

Por fim, na PUC de S&o Paulo*3, na matriz curricular de 2023, constatamos que
a disciplina de Direitos Humanos é dividida em dois modulos: Direitos Humanos | e
Direitos Humanos Il, cada um com uma carga horaria de 34 horas-aula.

Todos os dados acima referidos, tanto em relagao ao perfil das pessoas que
ingressaram na magistratura, quanto em relagédo a presencga, ou ndo, da disciplina
Direitos Humanos na grade curricular, e também levando em conta a existéncia, ou
nao, de aulas praticas, servirdo para as argumentagcdes da parte conclusiva, com
proposi¢cdes de mudancgas.

Ap0ss nos situarmos sobre os momentos anteriores ao ingresso na magistratura,
iremos agora nos situar sobre o principal da estrutura de controle e orientagdes para

o funcionamento do Poder Judiciario, o que nos permitira, com a analise global do

39 Disponivel em: https://www2.unifap.br/direito/files/2020/04/MATRIZ-CURRICULAR-155-CURSO-
DE-DIREITO.pdf. Acesso em: 23 out. 2023.

40 Disponivel em:
https://sigaa.ufma.br/sigaa/link/public/curso/curriculo/15474551;jsessionid=EA7FBAD4547DD5B14D1
7F025793024D8.sigaa-0. Acesso em: 23 out. 2023.

41 Disponivel em: https://blog.pitagoras.com.br/materias-do-curso-de-direito/. Acesso em: 23 out. 2023.
42 Disponivel em: https://www.mackenzie.br/graduacao/rio/direito/matriz-curricular. Acesso em: 23 out.
2023.

43 Disponivel em: https://www.pucsp.br/sites/default/files/download/graduacao/cursos/direito/Matriz-
Curricular-ingressantes-2023-Deliberacao-do-CONSUN-n-3-2023-1.pdf. Acesso em: 23 out. 2023.
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https://www2.unifap.br/direito/files/2020/04/MATRIZ-CURRICULAR-155-CURSO-DE-DIREITO.pdf
https://sigaa.ufma.br/sigaa/link/public/curso/curriculo/15474551;jsessionid=EA7FBAD4547DD5B14D17F025793024D8.sigaa-0
https://sigaa.ufma.br/sigaa/link/public/curso/curriculo/15474551;jsessionid=EA7FBAD4547DD5B14D17F025793024D8.sigaa-0
https://blog.pitagoras.com.br/materias-do-curso-de-direito/
https://www.mackenzie.br/graduacao/rio/direito/matriz-curricular
https://www.pucsp.br/sites/default/files/download/graduacao/cursos/direito/Matriz-Curricular-ingressantes-2023-Deliberacao-do-CONSUN-n-3-2023-1.pdf
https://www.pucsp.br/sites/default/files/download/graduacao/cursos/direito/Matriz-Curricular-ingressantes-2023-Deliberacao-do-CONSUN-n-3-2023-1.pdf
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texto, responder as duas questdes centrais desta dissertagao: O Estado-juiz, antes de
ser demandado, pode iniciar processos por cooperagao em situagdes que envolvam
direitos fundamentais? As decisdes judiciais em temas de direitos sociais pdem em

risco a independéncia dos poderes, configurando ativismo?

3.1 Observando o Judiciario por dentro: interconexoes.

Até o ano de 2004, antes da criacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
todas as questdes relacionadas com os controles e fiscalizagdes das atividades dos
juizes e juizas, serventuarios e serventuarias, eram realizadas pelas Corregedorias
Gerais de Justiga, de acordo com as Leis de Organizag¢ao Judiciaria. Nesse periodo,
eram comuns as correi¢des anuais, com verificacdo de processos atrasados, falhas
processuais e outros itens. As atuagdes das corregedorias também poderiam ocorrer
mediante representagdes dos interessados sempre que algum jurisdicionado
entendesse que houve algum desvio de conduta ou qualquer agdo ou omissao que
justificasse a apuragao de responsabilidade.

Todas as previsdes sobre a carreira da magistratura, anteriores a Constituicao
Federal de 1988, estavam na LOMAN (Lei Complementar n° 35, de 14 de marcgo de
1979). Passados trinta e cinco anos desde a promulgacéo da vigente Constituigcao
Federal, ainda ndo temos uma nova Lei Organica da Magistratura Nacional. Em 2015,
durante a gestao do presidente Ricardo Lewandowski, do Supremo Tribunal Federal,
uma minuta foi encaminhada ao Congresso Nacional, mas até o momento esta ainda
em fase de tramitagdes, com recebimentos de propostas das entidades, com destaque
para a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Por ndo haver uma nova LOMAN, as
interpretacdes, desde a entrada em vigor da nova Carta Magna, devem levar em conta
a recepgao, ou nao, pela Constituicao Cidada. O exemplo disso foi o Art. 102 que o
STF, no julgamento da ADI 3976, disse que n&o foi recepcionado®*.

Essa condugdao morosa de uma reestruturagao do Judiciario soma-se a todos

os aspectos relacionados com as formacdes embrionarias dos operadores do Direito,

44 “Art. 102 - Os Tribunais, pela maioria dos seus membros efetivos, por votagdo secreta, elegerdo
dentre seus Juizes mais antigos, em numero correspondente ao dos cargos de dire¢do, os titulares
destes, com mandato por dois anos, proibida a reeleicdo. Quem tiver exercido quaisquer cargos de
direcdo por quatro anos, ou o de Presidente, ndo figurara mais entre os elegiveis, até que se esgotem
todos os nomes, na ordem de antigiiidade. E obrigatéria a aceitacdo do cargo, salvo recusa manifestada
e aceita antes da eleigcao.”
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a comegar pelo baixissimo peso atribuido as formagbes em humanismo nas
universidades, seja devido a pequena carga horarias dedicada as disciplinas que
tratam de direitos humanos, seja pela auséncia de atividades praticas envolvendo
situacdes da vida. Isso resulta em um quadro que revela a falta de prioridade na busca
de uma nova Justica, em sintonia com as gerag¢des atuais e fazendo projecdes para
as geracgoes futuras.

Esse aspecto da falta de atividades praticas nas disciplinas relacionadas com
direitos humanos, no nosso entender, ndo faz sentido, uma vez que vivemos em um
pais em que ocorrem violagdes frequentes nesse campo, representando um vasto
material para estudo, compreensao e proposi¢des de politicas publicas, tanto no
macro quanto no microssistema de Justica. Um exemplo emblematico € o sistema
prisional brasileiro, considerado um dos mais danosos no mundo ocidental, ao ponto
de o Supremo Tribunal Federal ter sido levado a dar uma decisdo em sede de Agao
de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n°® 347 MC/DF. Nessa deciséo,
acolheu uma tese, atribuida a uma formulacdo colombiana, a tese do “estado de
coisas institucional”. Esse assunto foi explorado mais extensamente por Lima (2021).

Essa dura realidade, objeto de decisdo do Supremo Tribunal Federal e de
estudos académicos, pode ser melhor compreendida a partir de atividades praticas
nas disciplinas relacionadas com os direitos humanos nas universidades. Conforme
mencionado anteriormente, essas disciplinas oferecem apenas aulas tedéricas sobre
um tema tao essencial para o processo de formagao de todos os profissionais que
operam com o Direito, e imprescindivel para quem atua no Judiciario ou vai trabalhar
com o sistema de Segurancga Publica.

Os ambientes prisionais, em geral aviltantes, certamente ndo sdo espagos onde
0s académicos teriam prazer em trabalhar, mas, sem duvida, sdo ambientes de uma
riqueza impar para que os alunos, antes de fazerem as escolhas sobre o campo do
Direito em que irdo atuar, possam perceber o mundo real das mazelas humanas,
quem sabe refletindo para que, nos futuros exercicios profissionais, ajudem a trazer
novos olhares para o funcionamento das instituicdes publicas.

Em ambientes com tantas histérias e tantos dramas, que n&o envolvem apenas
0os presos, mas também os funcionarios publicos, muitas vezes sem formacgao
adequada, remuneragdo digna e equipamentos necessarios para 0 mister, os
académicos de Direito poderiam ser levados desde os primeiros periodos de aula, em

visitas guiadas, para conhecerem com segurancga a realidade dos nossos presidios.
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Do mesmo modo, para conhecerem a realidade dos centros de internagdes
provisorias e definitivas para adolescentes infratores, que sdo também ambientes que
permitem conhecer a realidade com que futuros profissionais do Direito irdo lidar. Sao
inumeros os espacgos da vida pulsante, das duras realidades do cotidiano que
permitem uma percepcao e reflexdes para fins de humanizagéo.

Se observarmos apenas para o Poder Judiciario e a forma como vem lidando
com o sistema prisional nos ultimos anos, € inegavel que temos avangado com boas
praticas em algumas unidades judiciais no Brasil. Um bom exemplo é a adogao das
Associagcdoes de Protecdo e Assisténcia aos Condenados (APACs), modelo que
aposta na dignidade do preso como ferramenta de recuperagao e é exaustivamente
explorado por Ottoboni (2023).

3.2 O Conselho Nacional de Justi¢ca (CNJ) e suas atuagoes

No plano mais geral do Poder Judiciario, englobando todos os juizos (civeis,
criminais, trabalhistas, entre outros, de primeiro e segundo grau), bem como todas as
atividades administrativas, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), conforme
mencionado na parte inicial desta dissertagao, adotou e promove a Agenda 2030 da
Organizagao das Nacdes Unidas (ONU) , com a criacdo da Meta 9, que visa integrar
o Poder Judiciario brasileiro as buscas das sociedades dos Paises membros pelos 17
objetivos do desenvolvimento sustentavel — ODS, tragados para os avangos do
processo civilizatério. Dentre esses objetivos temos aqueles relacionados a efetivagao
dos direitos humanos, com o combate a pobreza, a fome zero, a educagao de
qualidade e igualdade de género.

Ao aderir a Agenda 2030 da ONU o que o Poder Judiciario visa, ao fim e ao
cabo, € melhorar a prestacgao jurisdicional e também estimular a desjudicializagao, ou
seja, “adotar as medidas necessarias para evitar que o processo judicial tenha inicio,
solucionando-o através dos métodos alternativos de solucdo de conflito e, claro,
utilizando as novas tecnologias, especialmente a inteligéncia artificial” para, conforme
explicou, reverter a judicializagdo excessiva a partir da prevencao, localizando a
origem do problema e encontrando solugdes pacificas por meio de técnicas de
conciliagdo ou mediagcdo com atores do sistema de justica.

A cada ano que passa o Poder Judiciario vai realizando os Encontros

Nacionais, onde s&o tragadas as metas, a partir dos debates que ocorrem nos mais
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diversos tribunais do Brasil por meio das Reunides de Analises das Estratégias
(RAEs), e outros momentos de discussbes de acordo com as administracdes
judiciarias locais.

Para o ano de 2023, temos as metas que foram aprovadas no 16° Encontro
Nacional do Poder Judiciario, realizado em Brasilia/DF, nos dias 21 e 22 de novembro
de 2022. A ja referida Meta 9 foi redigida da seguinte forma: “Meta 9 — Estimular a
inovacéo no Poder Judiciario (todos os segmentos). Implantar, no ano de 2023, um
projeto oriundo do laboratério de inovagao, com avaliagdo de beneficios a sociedade
e relacionado a Agenda 2030.”

O que é possivel deduzir da Meta 9 do CNJ, em coeréncia plena com as demais
metas do Poder Judiciario, € que todas tém o sentido de aliar as atividades fins da
Justica com as necessidades e com as transformacdes na sociedade. As ferramentas
para tentar viabilizar esse intento sdo pensadas a partir de um Laboratério de
Inovagdes, que devera considerar a realidade em permanente avango tecnoldgico,
com inteligéncia artificial, algoritmos, metaversos e infinitas conquistas potenciais.

Na abordagem desse tema, relacionado as inovagbes pensadas para o
Judiciario e a avaliagao de seus beneficios para toda a sociedade, um componente
essencial, que € a propria razao de ser de todo Estado democratico, nao pode ficar
de fora: o componente do humanismo, do trato da tecnologia sempre em respeito a
dignidade da pessoa humana, do respeito a intimidade, na busca dos objetivos
fundamentais previstos na nossa Constituicdo Federal, a comecar pela construgao de

uma sociedade livre, justa e solidaria.

3.3 Tecnologias para um Judiciario humanizado

O caminho sem volta, ao mesmo tempo assustador e fascinante das
novissimas tecnologias, com impactos em todas as relagdes humanas, € mais um
estagio da historia dos homens e mulheres na Terra, um divisor de aguas.

Se usarmos os recortes das Revolugdes Industriais, a partir da Inglaterra, do
século XVIII e século XIX, podemos dizer que os avancgos daquelas eras geraram um
medo inicial do desconhecido, um periodo de compreensao do novo, seguido de uma
adaptacao plena para o usufruto. Em relagdo as novissimas tecnologias, no universo

de algoritmos, inteligéncia artificial e metaverso, seria natural que a primeira reagao
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fosse mesmo do medo do desconhecido, pelos impactos que tudo isso pode causar
nas relagdes humanas.

Com o passar do tempo, 0 que no estagio atual € imensamente mais veloz, a
humanidade tende a compreender, depois se adaptar, para por fim poder usufruir
desse mundo que conjugara o fisico, o digital e o biolégico, na chamada “quarta
revolugao”, na expressao atribuida a Schwab (2017).

Quando surgiu a Revolugao Industrial do século XVIII, a expressao para falar
daquelas ocorréncias era “explosdo” nas relagdes humanas. Sobre esse assunto,

Hobsbawm (2015) pergunta e, em seguida, responde:

O que significa a frase “a revolucao industrial explodiu”? Significa que a certa
altura da década de 1780, e pela primeira vez na histéria da humanidade,
foram retirados os grilhdes do poder produtivo das sociedades humanas, que
dai em diante se tornaram capazes da multiplicacéo rapida, constante, e até
o presente ilimitada, de homens, mercadorias e servigos (p. 71).

As incertezas, angustias e preocupagdes com as chamadas “revolug¢des”, como
vimos, sdo perfeitamente compreensiveis. Compreender tais inquietacbes, no
entanto, ndo pode significar a aceitacdo passiva de pensamentos pessimistas ou
negacionistas. O mundo da chamada quarta revolucéo ja faz parte da nossa realidade,
e devemos aprender a lidar com ele. As preocupacdes com desemprego, questoes
éticas e outras certamente devem permanecer na ordem do dia.

Quando langamos o olhar para essa quarta revolugcdo, na perspectiva do
universo do Direito e de todo o ordenamento juridico, onde opera o Poder Judiciario,
as questdes relacionadas com as decisbes proferidas pelos magistrados, com as
demandas propostas, com as defesas em juizo e tantas outras, sdo sempre levadas
em alta conta pelos que estudam e propdem nesse novo universo.

Falando sobre as preocupacgdes nesse campo, Hartmann (2020) alerta:

Ha claramente trés grandes caminhos: um caminho negacionista, carregado
de um impeto para proibir, reprimir e até criminalizar usos de |IA; outro, no
sentido de conferir carga de vantagem econOmica e posicionamento
monetizavel da |A, e outro, mais equilibrado, compreendendo o carater
policontextual da discussao de IA, encaminhando com habitos e
comportamentos para minimizar riscos e enfrenta-los de forma robusta,
solida, valiosa e responsavel (p. 5).

Em seguida, o autor arremata:



111

Por fim, mas crucial, as demandas éticas no Direito e IA, pela prépria
caracteristica multidisciplinar, impéem grandes cuidados no mecanismo de
apoio a decisdao. Decisdes erradas, tendenciosas ou que aprofundem
preconceitos sao incompativeis com diretrizes de pesquisa, desenvolvimento
e uso em um ambiente democratico e de concretizacdo de direitos
fundamentais (HARTMANN, 2020, p. 31).

A constatagdo da inevitabilidade das novissimas tecnologias no mundo do
Direito, com implicacbes em decisdes, condugdes de processos, emissdes de
documentos e tantos outros atos, nos traz as preocupagdes com aspectos da ética e
do olhar humano daqueles que detém a chancela do Estado para dizer o Direito no
caso concreto, os magistrados. Para além dessas preocupagdes com 0s emissores
das decisdes, € forcoso que coloquemos no mesmo plano um aspecto até hoje
negligenciado pelo Poder Judiciario: a comunicagdo adequada e eficaz com os
jurisdicionados e com a sociedade em geral.

N&o é necessario investigar a fundo para afirmar que o Poder Judiciario, tanto
em suas atividades fins quanto nas atividades administrativas, possui uma
comunicagao insatisfatéria com a sociedade. Nos processos, ainda € comum 0 uso
de citacbes em latim, além de termos eminentemente técnicos e s6 compreendidos
por quem € do meio juridico. Por conta desse hermetismo, frequentemente assistimos
nas emissoras de televisao e lemos na imprensa tradicional noticias que se referem a
decisoes judiciais com termos préprios de outras areas que lidam com o Direito, como
quando dizem que um determinado ministro emitira “o seu parecer’ em um processo.
Se essa dificuldade de compreensdo ocorre em meios presumivelmente bem
informados, com jornalistas preparados, a situacdo é ainda mais preocupante na
populagcdo em geral. Nesse contexto, ocorrem incompreensdes até mesmo em
relagado aos papeis desempenhados pelos atores que trabalham com o ordenamento
juridico, confundindo, por exemplo, as fungdes do Judiciario e da policia. Uma
pesquisa encomendada ao Ibope pela Associagao dos Magistrados Brasileiros (AMB)
em 2004 revelou um cenario preocupante, que ndo mudou substancialmente até
hoje*>.

Nao bastassem essas incompreensdes e dificuldades de entendimento das
linguagens juridicas, conforme constatado na mencionada pesquisa de 2004,

ingressamos agora em um cenario ainda mais desafiador e complexo: o universo das

45 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2004-out-
13/imagem judiciario _detalhada pesquisa ibope. Acesso em: 23 out. 2023.
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redes sociais, que, nas palavras do saudoso Umberto Eco, “dao o direito a palavra a
uma ‘legiao de imbecis’, que antes falavam apenas "em um bar e depois de uma tacga
de vinho, sem prejudicar a coletividade"6.

Se o Poder Judiciario ja era engessado para lidar com a comunicagao de massa
em periodos de imprensa convencional, podemos dizer que agora, com a propagagao
do fendbmeno das redes sociais, esse engessamento ficou ainda mais dificil de romper,
pois ao lado de noticias verdadeiras temos que lidar com noticias absurdamente falsas
e que, apesar disso, ganham eco e se propagam em todas as classes sociais. Até
mesmo falas verdadeiras, prestadas a um meio de comunicagao convencional e
confiavel, podem ser distorcidas, obrigando o Poder Judiciario a “correr atras da
noticia” para emitir notas de esclarecimento. A situagéo ficou tdo grave que o Supremo
Tribunal Federal foi obrigado a criar, na pagina oficial na internet, uma se¢ao para
alertar sobre as noticias falsas. Sobre a se¢ao, assim consta na pagina oficial do STF:
“Para alertar sobre a importancia da verificagdo de informagdes suspeitas, a fim de
evitar a propagacao de fake news, o Supremo Tribunal Federal (STF) langou a série
“#VerdadesdoSTF™.

Escolhemos alguns desses desmentidos, que mostram bem o ponto a que
chegamos na lida com essas “noticias” das redes.

No dia 13 de junho do corrente ano, o STF teve que informar: “E falsa
informacéo de que ministro Edson Fachin é dono de prédio em Santa Catarina”.

Em 10 de maio, também do corrente ano, ja havia informado que “é mentira
que ministro Barroso defenda confisco ou rendimentos menores em investimentos da
classe média”.

Apenas dois meses antes, no dia 15 de marco, ja havia informado que “é falso
que tribunal internacional tenha liberado presos por atos de 08/01 e que idosa que
rezava por golpistas tenha sido detida”.

Préximo ao final de 2022, no dia 17 de novembro, ja havia informado que “é
falsa a afirmacéo de que STF custeou viagens de ministros aos EUA”.

Pela pequena amostra das noticias falsas que circulam nas redes sociais

envolvendo a mais alta Corte do Poder Judiciario, nao é dificil fazer uma conexao com

46 Disponivel em https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/ansa/2015/06/11/redes-sociais-deram-
voz-a-legiao-de-imbecis-diz-umberto-eco.htm. Acesso em: 23 out. 2023.

47 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=464183&ori=1.
Acesso em: 23 out. 2023.
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os atos antidemocraticos que ganharam corpo no Brasil nos ultimos quatro anos, com
discursos inflamados e negacionistas da ciéncia, dos avangos civilizatérios em
questdes de igualdade de género, contestagbes de inclusdes sociais pelas cotas e
outros temas pautados por conquistas e anos de lutas sociais. Pelo papel que acabou
sendo obrigado a assumir como guardido da Constituicao Federal, trilhando no limite
entre a imprescindivel atuagéo e a pratica de atos abusivos em relagédo a divisdo de
Poderes, o Supremo Tribunal Federal passou a ser um dos alvos preferenciais das
noticias falsas e tentativas de desconstrugéo e deslegitimizagéo pelas redes.

O trabalho das hoje chamadas “milicias digitais”, discutido por Mello (2020), foi
de certo modo facilitado em relagdo ao Poder Judiciario devido a exposi¢ao quase
diaria do Supremo Tribunal Federal. Desde o ano de 2002, a TV Justica*® transmite
as principais sessbes de julgamento, nas quais normalmente ocorrem debates
técnicos, com votos longos e detalhados, alcangaveis apenas por aqueles que atuam
no meio juridico. Nesse cenario, que as vezes parece ao publico leigo como sendo
uma exibicao teatral, apanhar um fragmento de um voto, efetuar uma distorgédo e dar
uma interpretacao conveniente a um engajamento politico e ideoldgico, acabou sendo
algo corriqueiro.

Na esteira dos ataques ao Supremo Tribunal Federal, todo o Poder Judiciario,
€m menor ou maior grau, passou a ser alvo de noticias que ndo guardam aderéncia
aos fatos, muitas vezes incitadas até por autoridades detentoras do poder conferido
pelo voto. Sdo emblematicas as contestacbes as urnas eletrbnicas e ao Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) ocorridas durante um evento oficial com diplomatas de
diversos paises do mundo, a convite do entdo presidente da Republica*®.

A velocidade com que sdo propagadas as noticias falsas, em grande parte
usando os sistemas de robos, tornam quase impossivel ao Poder Judiciario, e a todas
as demais instituicdes da Republica, o impedimento dessa pratica. Os desmentidos
acabam sendo tardios e ineficientes, sobretudo em razdo do menor alcance. Nem
todos que veem a noticia falsa verao a correg¢édo no dia seguinte. Quando o Judiciario

atua preventivamente, impedindo a circulacdo de determinadas redes sociais ou

48 Fonte:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=115369&ori=1#:~:text=Destinada%
20a%20ser%20um%20canal,a%20confian%C3%A7a%20n0s%20seus%20resultados. Acesso em: 23
out. 2023.

49 Disponivel em  https://www.uol.com.br/eleicoes/2022/07/18/a-embaixadores-bolsonaro-recicla-
acusacoes-de-fraude-nas-urnas-em-2018.htm. Acesso em: 23 out. 2023.
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plataformas, imediatamente surgem as vozes com o discurso de que a supressao da
opinido, antes da divulgacgao, representaria censura prévia, que nao tem agasalho na
nossa Constituicdo Federal. Para fazer um contraponto a esse recorrente discurso,
soou marcante uma fala do ministro Alexandre de Moraes, presidente do TSE, que
cunhou a frase “liberdade de express&o no é liberdade de agress&o”°.

O debate sobre as midias digitais dentro das democracias ja ocorre em todo o
mundo, com enfrentamentos a esse argumento sofismatico, que busca invocar a
liberdade de expressao como se fosse uma liberdade sem quaisquer limites, na linha
do que disse 0 ministro Alexandre de Moraes.

Como afirma Longhi (2022),

Os fundamentalistas da Internet veem praticamente tudo na Rede como
speech, seja pornografia de vinganga, instru¢des de fabricacao de bombas,
videos de recrutamento de terroristas, teorias da conspiragao, registros
médicos hackeados, fotos intimas por debaixo de saias (upskirts), até mesmo
spam e virus de computador. Alguns até argumentaram que a impressao
tridimensional sem fio, capaz de criar tudo, desde biquinis até armas de fogo,
deve ser considerada liberdade de expressao para fins da Primeira Emenda
(p. 242).

Todas as constatacbes até aqui feitas em torno dessa chamada quarta
revolucdo, mostrando os imensos e crescentes desafios para o aproveitamento das
tecnologias para aplicagdo em um Judiciario humanizado, respeitador dos principios
e dos direitos e garantias fundamentais previstos na nossa Constituicdo Federal, nos
remetem para uma conclusao inescapavel: o Poder Judiciario precisa levar a seério a
necessidade de uma reformulagdo plena em seus conceitos, passando a interagir
mais com todos os atores sociais e todos os destinatarios da jurisdigdo, desde muito
cedo, a comecgar pela maior participagdo em discussdes académicas, ainda nas
graduacdes, passando pelas fases de estagio, parcerias com a Ordem dos Advogados
do Brasil, Ministério Publico, Defensorias Publicas, Procuradorias e outras do meio
juridico, além da interacéo direta com a sociedade civil organizada. Essas interagoes,
em forma de debates permanente sobre o Poder Judiciario, seu papel na sociedade
democratica, prestacado de contas sobre as atividades, deveriam ser incluidas como

50 Frase proferida na primeira rodada de debates do seminario “Democracia e Plataformas Digitais”, na
Faculdade de Direito da USP/SP, em Margco de 2023. Disponivel em: :
https://direito.usp.br/noticia/8d22b43b052d-liberdade-de-expressao-nao-e-liberdade-de-agressao-diz-
alexandre-de-moraes-na-abertura-do-seminario-democracia-e-plataformas-digitais. Acesso em: 23 out.
2023.
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politica de Estado, a ser capitaneada pelo Conselho Nacional de Justica, que tem
dentre suas competéncias essa de propor providéncias sobre a situagao do Judiciario,
conforme Art.103-B, § 4°, VII, da Constituicdo Federal®'.

Nao desconhecemos que o Conselho Nacional de Justica, em anos recentes,
tem adotado medidas para boas praticas em relacdo a demandas sociais importantes,
como fez com os Comités de Saude e, mais recentemente, com as politicas em torno
da Agenda 2030 da ONU, bem como a formulagcdo do Pacto Nacional do Judiciario
pelos Direitos Humanos®2.

Sem desmerecer as iniciativas, ndo ha motivo para acreditar que serao
medidas eficazes, e isso em razao de um erro primordial em todas essas agoes, que
vém se repetindo anos a fio: sdo programas sem povo, sem mergulho real nas bases.
Sao agdes que, de certo modo, parecem partir do pressuposto de que as discussdes
e elaboragdes no topo, em seminarios e reunides, com a lavratura de “Cartas” dos
encontros, sao suficientes para o engajamento no cumprimento da fungao social do
Poder Judiciario. As premiagdes a juizes e atores sociais da elite que apresentam
boas praticas sao apenas uma forma de dar sinais de comprometimento, mas isso
nao basta. Muito mais que premiacdes a atores sociais de uma parcela claramente
elitizada, seria recomendavel a imersao nas comunidades, nas escolas, conselhos,
sindicatos e organizagdes legitimas da sociedade, discutindo, ouvindo e percebendo
as necessidades reais para que a imagem do Judiciario seja melhorada, e para que
haja uma troca para além da prestagéo jurisdicional tradicional.

No Brasil até existem acdes por iniciativas de alguns juizos que funcionam bem
nessa interlocugdo com a sociedade real, como ocorre no Estado do Amapa com a
Campanha Paz no Transito, e também com a busca ativa de jurisdicionados que vivem
em locais de dificil acesso, como sédo as Jornadas da Justica Itinerante Fluvial ao
Arquipélago do Bailique, que no més de abril do corrente ano chegou na sua 1432

edicao.

51“Art.103-B (...) § 4° Compete ao Conselho o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribuicdes
que |Ihe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: (...) VII - elaborar relatério anual, propondo as
providéncias que julgar necessarias, sobre a situagdo do Poder Judiciario no Pais e as atividades do
Conselho, o qual deve integrar mensagem do Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser remetida
ao Congresso Nacional, por ocasido da abertura da sesséo legislativa.”

52 Fonte: ttps://www.cnj.jus.br/poder-judiciario/relacoes-internacionais/monitoramento-e-fiscalizacao-
das-decisoes-da-corte-idh/pacto-nacional-do-judiciario-pelos-direitos-humanos/. Acesso em: 23 out.
2023.
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Essas medidas, no entanto, ndo s&o politicas do Judiciario Nacional, que
continua, em regra, visivelmente inacessivel para a populagdo em geral, a comegar
pela linguagem formal, rebuscada e prolixa, e até pelos rituais pomposos que dao um
ar de algo deslocado da realidade do homem meédio.

E claro que nao cabe ingenuidade ou ilusdo em andlises de temas complexos,
como € o caso da relacao entre o Poder Judiciario, historicamente solene, com uma
populagao real, com baixa informacgao e pouquissimo conhecimento. Nao é possivel
esperar uma guinada em comportamentos seculares, mas um primeiro passo precisa
ser dado, e esse passo, como propomos no presente trabalho, passa por repensar as
atividades do Judiciario Nacional, a partir de uma constru¢cdo de medidas.

O que ocorre no Poder Judiciario, para manter a honestidade intelectual, ndo é
algo exclusivo desse poder. E um problema que pode ser remetido ao nosso processo
de formacdo social, com sua carga de patrimonialismo, burocracias, habitos e
costumes que remontam a fase colonial, como explorado na obra de Faoro (2021).

Em outra obra que reune escritos do jurista Faoro (2018), o professor e
educador Falcdo, na apresentacdo da obra, transcreve um trecho do artigo “O prato
das elites”, de agosto de 1985, no qual apresenta uma afirmacédo extraida da
teorizacdo do italiano Gaetano Mosca®3. No trecho em questdo, afirma: “A doutrina
das elites — nao o conceito — parte de um ponto de apoio: 0 poder esta e se exerce
pela minoria e ndo pela maioria” (p. 203).

Nesse contexto, Faoro (2018, p. 203) sustenta, ao falar do processo de
preparacao para os trabalhos da Constituinte prévia a Constituicdo Federal de 1988,
que "a elite esta em toda parte, no verniz democratico que renova os burocratas e nas
credenciais dos aspirantes aos lugares ocupados, tradicionalmente e obstinadamente
"ocupados pelos donos do mérito por atribuicdo propria.”

Entao, concordando com Faoro, a elite esta também na formacao e execugao
do Judiciario brasileiro, e ainda que haja boas praticas pelo Brasil, muito em razédo do
idealismo de alguns membros do poder, o certo € que nao existe uma politica tragada
em parceria com os destinatarios do mundo real, os que nao fazem parte da elite
intelectual e econémica, para um processo continuo de transformacao.

Repensar o Poder Judiciario, como defendemos, tarefa ardua e de longo prazo,

para que nao fique apenas no campo das formulacdes intelectuais, deve passar pelo

53 Nesta dissertagao, foi consultada a versao eletronica em inglés, publicada em 2023 pela Babel Books.



117

campo das politicas publicas, nessa transversalidade institucional entre todos os
poderes. A separacao dos poderes, com suas atribui¢gdes préprias, ndo pode significar
a impossibilidade de cooperag¢des de um poder em relagdo ao outro, com parcerias
que permitam compartilhamento de informacbdes e equipamentos, proposi¢cdes de
ideias e acompanhamentos das politicas. Para que essas interlocugbes ocorram,
virando praticas permanentes, € preciso sepultar a ideia avoenga de que “juiz so6 fala
nos autos”. O juiz pode e deve julgar os casos concretos com base no que for deduzido
e de acordo com o que for produzido ao longo da instru¢do, mas n&o pode descartar
as informacgdes que chegam ao seu conhecimento nesse mesmo fluxo processual, se
essas informagdes permitirem a deflagragdo de um procedimento para garantia de
algum dos direitos fundamentais previstos na nossa Constituicao Federal.

A tarefa de promover uma mudanca estrutural do Poder Judiciario, por certo,
nao pode passar ao largo da discussédo sobre a democratizagédo interna do proprio
poder, no sentido de permitir que os dirigentes dos tribunais e mesmo do Conselho
Nacional de Justica tenham seus nomes e propostas expostos para votagao pelos
interessados. Se houvesse a possibilidade de candidatura de interessados a dirigir os
tribunais, dentre os legitimamente elegiveis, seria possivel perquirir sobre as visdes
em relacdo a direitos humanos, inclusdes sociais, igualdade de géneros e tantos
outros temas que os 6rgéaos diretivos do poder sao obrigados a lidar nas relagdes com
a sociedade e com os demais poderes.

O formato atual de escolha, em que os membros das cortes escolhem as
direcbes sem um debate mais amplo, retira daqueles que vivem a Justica na linha de
frente, os magistrados de primeiro grau, a possibilidade de contribuicdo com ideias
extraidas do contato diario com os jurisdicionados. A manutengdo de um formato
secular de escolha dos dirigentes ja ndo se amolda ao estagio atual da democracia.

Um poder com democracia interna certamente tera mais possibilidades de
utilizar as informagbes que chegam ao seu conhecimento nesse mesmo fluxo
processual diario, na linha de frente, verificando se tais informag¢des permitem a
deflagragao de um procedimento para garantia de algum dos direitos fundamentais
previstos na nossa Constituicdo Federal. E o que denominamos de cooperacéo por
iniciativa, ultimo topico do presente capitulo.

3.4 Cooperagao por iniciativa
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Ja deixamos claro o nosso entendimento sobre a necessidade de uma
reformulacdo do Poder Judiciario, destacando a importancia de uma mudanca na
comunicagdo com a sociedade. Essa reformulagdo primordial, relacionada com a
linguagem, tornando o Judiciario mais acessivel para a populagdo em geral,
acreditamos que sera a abertura de um canal para uma participacdao mais efetiva dos
potenciais jurisdicionados nos temas que interessam aos destinos do pais, ou mesmo
naqueles temas que atendem as peculiaridades locais.

O Poder Judiciario brasileiro, que somente no ano de 2021 julgou 26,9 mil
processos, e no mesmo periodo recebeu mais de 27 milhées de processos novos,
dentre os quais uma quantidade significativa de demandas relacionadas com direitos
sociais, algumas pela via de agdes coletivas e outras pela via das agdes individuais,
conforme pesquisa no site do Conselho Nacional de Justica, no sistema “Datajud”™*,
€ um repositorio privilegiado de informagdes valiosas sobre os dramas humanos de
toda ordem, muitos dos quais guardam conexdo direta com os direitos humanos
fundamentais.

Apesar do impressionante numero de demandas distribuidas anualmente no
Brasil, € impossivel que haja a contemplagao de todos os interessados na resolugéo
de um litigio em juizo, tanto em razdo da desinformacédo, da falta de recursos
financeiros para custas e advogados, da falta de Defensorias Publicas em locais
préximos das residéncias, e de tantos outros fatores inerentes a um pais com
extremas contradi¢cdes e concentragdes, como o Brasil. O espago da cooperacéo por
iniciativa do Judiciario, como pensamos, seria um facilitador para a resolugdo de
potenciais problemas, buscando contemplar pessoas que ainda n&o foram
diretamente atingidas por uma determinada auséncia publica, mas que os cenarios
apontam que podem vir a ser afetadas.

Uma exemplificagcao facilita o raciocinio, e traremos agora mais uma situagao
imaginaria que pode perfeitamente fazer parte do dia a dia da atividade do Judiciario,
na linha do que ja fizemos nos primeiros capitulos.

Imaginemos que um juiz, atendendo uma demandante em uma acao civel
qualquer, nota que a crianga que ela traz no colo apresenta uma série de manchas no
corpo, com sinais de queda de cabelo, olhos amarelecidos e outros sinais de possivel

doencga, e resolve perguntar para a mae se a crianga estd com algum problema, e

54 Fonte: https://www.cnj.jus.br/sistemas/datajud/. Acesso em: 23 out. 2023.
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ouve como resposta: “Nao, doutor, isso € normal 14 onde a gente mora. Todas as
criangas apresentam essas manchinhas”. Continuando a perguntar o magistrado
descobre que o local de moradia daquela crianca € uma zona ribeirinha, que fica
préxima de um antigo abatedouro de gado. Pergunta se a criancga ja foi levada a um
laboratério para uma maior investigagcao sobre essas manchas e quedas de cabelo, e
a mae responde que nao, acrescentando que no local ndo tem Unidade Basica de
Saude. Diante de um quadro desses, algo corriqueiro nas regides mais pobres do
Brasil, o Magistrado pode optar por apenas aconselhar a mée a fazer um esforgo e
procurar um hospital, ou pode ser proativo, vislumbrando a possibilidade de cooperar
para que um dos direitos humanos fundamentais, a saude, seja protegida para varias
criancas em situacao de abandono. Como exercer a proatividade sem ser ativista num
caso desses? Uma das formas seria designar, de oficio, uma audiéncia publica para
o local onde a crianga do exemplo mora, enviando Oficios para a Secretaria de Saude,
Procuradoria do Estado, ou do Municipio, para o Ministério Publico e Defensoria
Publica, dentre outros.

Durante a audiéncia publica, depois de ouvir a comunidade, poderia propor um
acordo para que o Poder Publico, num prazo determinado, fizesse o cadastro e exame
de todas as criangas da comunidade, e em seguida providenciasse o tratamento
adequado, levando remédios para distribuir no local, dentre outras medidas. Havendo
acordo, seria homologado, valendo como titulo executivo. Nao havendo acordo, e
levando em conta que o Ministério Publico e a Defensoria ja estariam presentes,
caberia a essas instituigdes o ingresso das agdes proprias, situacao em que, como
defendemos, o juiz que deflagrou o processo por cooperagao ficaria impedido de
julgar, remetendo ao substituto legal.

Uma acao desse tipo, de cooperacao por iniciativa, ndo € vedada pelo nosso
ordenamento juridico, mas néo é estimulada, e nem temos noticias de que € cogitada
como boa pratica pelo Conselho Nacional de Justica.

A forma tradicional de o juiz lidar com situagdes desse tipo, bastante comuns
em comunidades carentes, é simplesmente proferir um despacho protocolar:
“Encaminhe-se ao Ministério Publico para as providéncias que entender cabiveis”. O
outro caminho que propomos, além de nao desprestigiar o trabalho do Ministério
Publico, que seria intimado para a audiéncia publica, privilegiaria o contato direto e
rapido com a comunidade, e possibilitaria ao Poder Publico a adogao de uma medida

de grande alcance social.
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Sao muitas as situagdes diarias que trafegam nos processos na Justiga,
possibilitando ao Estado-juiz a utilizagdo dessas informag¢des para uma atuagao
proativa na forma de cooperacao, todas as vezes em que perceber a ofensa a direitos
humanos.

No modelo atual de funcionamento do Judiciario através de um processo que
nasce por meio de uma agao, o Estado-juiz fica limitado a atender quem tem o
privilégio de ingressar com uma peticdo, seja com recursos proprios, seja atraveés de
um Defensor Publico. Sobre essa forma tradicional de mover o Estado-juiz, trazemos

abaixo uma consideragao:

Com efeito, como regra, a atividade jurisdicional somente é prestada pelo
Estado caso as partes a pleiteiem. Valendo-nos de uma expressao
costumeiramente empregada pelos processualistas, a tutela jurisdicional
depende de provocagao. Quer isso dizer, em outras palavras, que o Estado
somente exerce a jurisdicdo quando alguém expressamente pede que ele o
faca, aplicando a lei ao caso concreto, para solucionar o litigio posto a sua
apreciacao (DANTAS, 2019, p. 36).

Sem discordar de que essa € a regra geral, defendemos que as excecodes
possiveis e desejaveis sdo inumeras e podem ser coletadas no dia a dia dos fluxos
processuais nas unidades do Poder Judiciario, em todas as competéncias. Nao
propomos aqui um mergulho no escuro. O que sustentamos tem embasamento
exatamente na nossa Constituicdo Federal, conforme ja apontamos, com a transcricéo
do Art.5°, §§ 1° e 2° da Constituicdo Federal, e também com os artigos do CPC, que
guardam coeréncia com a ideia de direito enquanto integridade.

Sobre a ideia de integridade, da formulagdo de Dworkin ser compativel com o

ordenamento juridico brasileiro, vale a seguinte reflexao:

Muitos ainda pensam que a teoria do autor norte-americano seria imprestavel
para a nossa realidade, mas a presente obra demonstrara, a partir de escritos
de diversos autores nacionais renomados, o equivoco de tal assertiva. Ora, a
tese juridica central de Dworkin, de que o Direito deve ser visto como
integridade, é completamente compativel com o Direito Brasileiro e, além
disso, possibilita que pensemos alternativas para os nossos problemas
juridicos e politicos (OMMATI, 2021, p.16).

O Estado-juiz no Brasil, tanto em razdo da construgéo histérica do nosso
sistema de Justica, evoluindo dentro da democracia, quanto em razdo de uma

previsao expressa de uma norma de sobredireito, ndo pode deixar de interpretar as
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situagdes concretas que lhe sdo apresentadas levando em conta os fundamentos da
nossa Republica, em especial a dignidade da pessoa humana.

Fazer a interpretagcdo das normas para decidir um caso concreto, levando em
conta um fundamento da nossa Republica, ndo pode receber a pecha de “ativismo
judicial’. Isso seria um reducionismo, e poderia muito bem ser contraposto com a
pecha de “passivismo”, da qual também falou Dworkin (2014, p. 451).

O que o Estado-juiz deve fazer, na linha do pensamento do multicitado
Dworkin, com a qual concordamos, € “aplicar a Constituicdo por meio da interpretacao,
devendo ajustar suas decisdes “a pratica constitucional e nao ignora-la” (Dworkin,
2014, p. 452).

Fazer a interpretacdo das normas e dos casos concretos apreciados, guiados
pelo farol da Constituicdo Federal, é a unica maneira de usarmos o instrumental do
Direito para buscar os fins que o processo civilizatorio permitiu alcancar.

Conforme destacou Barroso (2015) ao abordar a interpretacao teleolégica:

O Direito ndo é um fim em si mesmo, e todas as formas devem ser
instrumentais. Isso significa que o Direito existe para realizar determinados
fins sociais, certos objetivos ligados a justica, a seguranga juridica, a
dignidade da pessoa humana e ao bem-estar social (BARROSO, 2015, posi.
9065).

Se o Direito existe para realizar os fins sociais e certos objetivos, todos
decorrentes dos fundamentos da nossa Republica, parece certo, no nosso
entendimento, que o Estado-juiz ndo pode aceitar o passivismo e ficar apenas
aguardando que alguém, expressamente, peca que ele preste a jurisdicdo em temas
de direitos humanos, afinal, nem todos que precisam desses direitos conseguem
pedir, e muitas vezes o Judiciario tem conhecimentos, ao manusear um processo, de
situagdes que justificam uma proatividade para buscar cooperagao publica e alcangar
os fins que s&o a razao de ser de todo o ordenamento juridico.

Para sermos mais objetivos, responderemos as perguntas:

1) O Estado-juiz, antes de ser demandado, pode iniciar processos por
cooperacgao em situagdes que envolvam direitos fundamentais?

Sim, a deflagracdo de um processo por cooperagcdo, mesmo antes de haver
uma demanda instalada, é plenamente defensavel, no nosso entender, nos casos em

que o Estado-juiz, no manuseio de informagdes que trafegam no sistema de Justica,
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identificar situagcdes que possibilitem, em tese, acordos que podem prevenir ou reparar
ofensas a direitos humanos em determinada coletividade.

2) As decisdes judiciais, em temas de direitos sociais, pdem em risco a
independéncia dos poderes, configurando ativismo?

Nao, uma vez que o nosso ordenamento juridico reservou ao Estado-juiz o
papel de aferir o cumprimento dos direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo Federal, e a nossa mais alta corte ja enfrentou diversas vezes essa
tematica das decisdes judiciais no campo de politicas publicas, tendo consolidado o
entendimento no Tema 698, que deve ser seguido por todo o judiciario. No campo
politico, ndo pde em risco a independéncia dos demais poderes, uma vez que nao
havera interferéncias em estratégias de governanca e eleigdes de prioridades, ficando
cada poder com liberdade plena para agir dentro de suas esferas proprias reservadas
pela Constituicdo Federal. A observancia dos direitos e garantias fundamentais no
cumprimento das politicas publicas € um dever de todos que participam do sistema

de direito com fungbes de governo.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Concluir uma dissertagao que envolve discussdes sobre o papel histérico do
Judiciario no Brasil, em periodos de exce¢ao e durante o processo de consolidacao
da democracia, por certo, € algo extremamente dificil, € que exige cuidados para néo
passar a ideia de um protagonismo de um dos poderes. Todas as reflexbes sobre as
atuacdes do Poder Judiciario s6 fazem sentido por estarem interligadas com as
atuacdes de todas as instituicdes dentro de um Estado Democratico de Direito. A
dindmica da vida nao permite apontar uma estruturagao de um poder que seja acima
das criticas, e o esperado mesmo € que venham contrapontos que permitam o
aperfeicoamento das reflexdes.

Ndo sendo possivel e nem mesmo desejavel a proposicdo de uma
reestruturagcdo do Poder Judiciario sem levar em conta os graves problemas sociais
do nosso pais, sem considerar a necessidade de racionalizagao dos gastos publicos,
a necessidade de transparéncia nas atividades administrativas, dentre outros fatores,
defendemos a possibilidade de uma interpretagcdo do ordenamento juridico que
contemple as cooperagdes entre os poderes, envolvendo a sociedade civil, como
forma de otimizar a atividade fim do Judiciario: a entrega efetiva do direito assegurado
pela Constituicdo Federal.

As cooperagcbes entre os poderes da Republica, no sentido de
compartilhamentos de dados e a¢des pontuais conjuntas, € claro, ja ocorrem de forma
corriqueira. Nao é disso que estamos tratando aqui. A nossa proposicao esta
relacionada com a possibilidade de um membro do Poder Judiciario, diante do
conhecimento de uma ofensa a qualquer dos direitos fundamentais, a partir do
manuseio dos processos sob sua competéncia, deflagrar um processo para buscar
cooperagao com outro poder, visando resolver potenciais demandas no campo desses
direitos e garantias estampados na nossa Constituicao Federal.

Tivemos a oportunidade de trazer exemplos de situagdes em que o Estado-juiz,
no manuseio de determinados processos, mesmo o0s que sido da esfera
predominantemente privada, percebe a possibilidade de propor concertagées com o
Poder Publico, visando alcancar politicas que atendam a uma determinada
coletividade, garantindo direitos assegurados pela Constituicdo Federal.

As percepcdes de problemas que podem, em tese, ser resolvidos por

intermédio de concertacbes com o Poder Publico, com participagdes da sociedade, a
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partir de iniciativas do Estado-juiz, podem ocorrer no manuseio dos processos em
gabinete, como dissemos acima, mas podem ocorrer principalmente quando o
membro do Judiciario sai do gabinete e usa os procedimentos permitidos no nosso
ordenamento juridico, fazendo Inspegdes Judiciais ou Jornadas Itinerantes, com o
contato direto com uma coletividade.

A proximidade real entre o Judiciario e a populagdo mais vulneravel cria um
ambiente de confiabilidade. Um indicador seguro disso, no caso do Estado do Amapa,
€ a permanéncia por mais de 27 anos ininterruptos das Jornadas ltinerantes Fluviais
que atendem comunidades no arquipélago do Bailique, jornadas essas que ja tiveram
o0 acompanhamento de um presidente do Superior Tribunal de Justi¢ca, ministro Paulo
Costa Leite, que foi ao porto de embarque por ocasido da 432 Jornada, em 2021.
Impressionado com o que viu, comentou que € “um exemplo a ser seguido por outros

Estados com as mesmas caracteristicas geograficas e populacionais". E acrescentou:

Essa € a nova justica brasileira: é a justica proxima do cidadao, que se
desloca, que deixa as torres de marfim em diregdo ao povo. Temos é que
atender as pessoas, fazendo com que elas acreditem que ha um poder capaz
de solucionar os seus conflitos. E este € um poder que estad atento a
realidade, ao que esta acontecendo ao seu redor, ndo é um poder fechado,
com venda nos olhos®S.

No ano de 2023, estamos na 1442 jornada desse itinerante fluvial, sempre com
0 mesmo entusiasmo de todos que participam do projeto, incluindo agentes publicos
e populagao ribeirinha. Essa troca de experiéncias entre aqueles que julgam e aqueles
que sao destinatarios dos julgamentos constitui um processo de mutuo aprendizado.

A atuacao do Estado-juiz, embora ndo tenha a mesma natureza e finalidade do
Estado-educador, guarda certa semelhanga no campo das interacbes com os
destinatarios das decisdes ou proposicdes, pelo necessario humanismo que se
espera. Um julgador que conversa, ouve, percebe e busca entender o que os
jurisdicionados mais necessitam, certamente tera mais condi¢des de agir de acordo
com os principios de humanidade alcancados pelo processo civilizatério. Como

ensinou Freire (2013), a propodsito do “Educador bancario™®, esse tipo de educador

55Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2001-dez-

02/ti amapa_atende populacao_onde_estado nao_chega. Acesso em: 23 out. 2023.

5% Na mesma obra acima citada, Freire apresenta a ideia daquele que pretende “depositar” saberes
para os educandos.
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nao pode perceber que somente na comunicagao tem sentido a vida humana.
Que o pensar do educador somente ganha autenticidade na autenticidade do
pensar dos educandos, mediatizados ambos pela realidade, portanto, na
intercomunicacgao. Por isto, o pensar daquele ndo pode ser um pensar para
estes nem a estes imposto. Dai que nao deva ser um pensar no isolamento,
na torre de marfim, mas na e pela comunicagéo, em torno, repitamos, de uma
realidade (FREIRE, 2013, p. 80).

E exatamente por defendermos essa intercomunicagéo entre o Estado-juiz e os
jurisdicionados, em especial aqueles que n&o podem contratar os melhores
profissionais para defender seus direitos, que pensamos ser possivel a tomada de
iniciativas por parte do Judiciario para a formagao de processos por cooperagao, como
dissemos ao longo do texto, sempre que for identificada uma situagcado que configure
ofensa a quaisquer dos direitos fundamentais incorporados em nossa Constituicdo
Federal.

No que defendemos, um magistrado ou magistrada, uma vez identificando uma
situagdo que configure ofensa a direitos humanos, inclusive direitos sociais,
deflagraria um processo, com o chamamento dos agentes publicos e da sociedade
interessada para audiéncias publicas, visando concertagbes que permitam a
homologacao de acordos, que valeriam como titulos para execugdo em casos de
descumprimento. Na eventualidade de ndo haver comparecimento do representante
do Executivo com poderes para chancelar a homologagao, a ata da audiéncia valeria
como pega para que o Ministério Publico ingressasse com eventuais medidas, e
nesses casos, para garantir a isencao plena, o magistrado ou magistrada que
deflagrasse o processo nao poderia proferir julgamento.

O que ocorre hoje no Judiciario, repetindo praticas avoengas, € que, no
maximo, as timidas iniciativas comegam sempre pela segunda etapa acima citada: a
remessa das pecas ao Ministério Publico. O Judiciario ndo tem a cultura de tomar
iniciativas para propor didlogos e encontrar saidas em politicas publicas, mesmo
sendo evidente, pelas robustas pesquisas feitas a cada ano pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ), que as demandas sociais aumentam de forma exponencial, e muitas
delas poderiam ser resolvidas por meio de concertacbes com participacdo dos
poderes e da sociedade diretamente interessada. A regra da inércia judicial, de
aguardar que uma demanda chegue formalmente para que possa agir, ja ndo atende
mais aos desafios dos nossos tempos, em que as instituicdes democraticas veem
sofrendo recorrentes ataques em razao, principalmente, da falta de credibilidade na

solucao dos problemas.



126

Se o Poder Judiciario se dispuser a ser mais que um mero “entregador do
direito” apdés provocagao, passando a ser um agente que também identifica
problemas, propde e resolve em harmonia com principios fundamentais previstos na
Constituicdo Federal, estara contribuindo mais ainda para o fortalecimento da
democracia, afinal, ndo se pode falar em democracia sem o atendimento dos direitos
sociais basicos da populacéao, e parece fora de duvida que os maiores riscos para as
democracias ndo sao mais os golpes militares armados, as quarteladas, e sim a
desmoralizagdo e descrédito das instituigdes do Estado, que vao sendo minadas
diariamente com difusdo de ideias que n&o tém aderéncia com os avangos
civilizatorios, abrindo espaco para o populismo, de direita ou de esquerda, conforme,
0 caso, com tragédias sociais anunciadas.

Um Judiciario proativo e participe desse contexto, com uma comunicacao
adequada de troca, de compartilhamento de ideias e absor¢cdo de outras tantas
experiéncias, parece ser um caminho possivel para os tempos atuais.

Nao temos a menor ilusdo de que isso sera um processo simples e que pode
ser implementado a partir de uma Resolucédo do CNJ ou de um Tema do Supremo
Tribunal Federal. Desde a formagao na graduacdo daqueles que se tornarao
magistrados ou magistradas, como vimos nas pesquisas, nao temos uma carga
consideravel de disciplinas voltadas para os direitos humanos, e algumas faculdades
ainda trazem essa disciplina como optativa. Aulas praticas, entdo, com visitas a
presidios, centros de internagcdo e casas de ressocializacdo, sao praticamente
inexistentes, ficando na dependéncia de um abnegado educador que tome a iniciativa
de proporcionar essa experiéncia aos alunos. Chega a ser tautoldgico dizer: nao
existem respostas simples para problemas complexos. E necessario um trabalho de
longo prazo, com intercomunicagbes, proposigcdes e coragem para quebrar
paradigmas.

Na estruturagcdo do Poder Judiciario nacional que temos hoje, pensamos que
seria possivel aproveitar os debates em torno da nova Lei Orgéanica da Magistratura
para incluir Juizos de Cooperagao por Iniciativa, que seriam unidades com
profissionais com afinidades com os temas de direitos humanos, que fariam o papel
de receber informagdes e a partir delas provocar o nascimento de processos para
cooperacdo com o0s demais poderes em temas que envolvessem direitos

fundamentais. Tais unidades poderiam ser indutoras de boas praticas, abrindo uma
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porta para que as Faculdades de Direito incluissem aulas praticas nesses juizos,
reforcando a humanizagao desde a base.

Todas as ideias aqui trazidas, no nosso entender, tém agasalho constitucional
e estdo dentro da compreensdo do direito enquanto integridade, ndo havendo
qualquer risco para ofensa aos demais poderes, conforme ja destacamos, pois toda a
proposi¢cao que defendemos passa pela ideia de concertagbes para cooperagoes, de
modo que a condigdo para a executividade de um titulo surgido de um processo
iniciado por esse meio seria a homologagdo de um acordo, e acordo n&o pode ser
imposto.

Se as ideias aqui trazidas servirem para criticas, debates, proposi¢cdes ou
reflexdes sobre o papel do Judiciarios nos tempos atuais, nas interrelagdes com as
demais instituicbes do Estado democratico, visando o humanismo, consideramos

atingido o nosso objetivo.
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