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APRESENTACAO

O segundo nimero da Revista de Ciéncias Sociais e Juridica, da Faculdade de Direito
do Centro Universitario Padre Anchieta, prossegue na sua valorosa missdo académica de
debater, refletir e investigar temas importantes relacionados as disciplinas de formagdo do
profissional do direito, como Introducao do Estudo do Direito, Sociologia Juridica, Filosofia
Juridica, Ciéncia Politica, Teoria Geral do Estado, Antropologia, Estudo da Historia do Direito,
Direitos Humanos, Hermenéutica Juridica.

O primeiro artigo — O Estado entre o penal e o social: uma historia do péndulo politico
entre as politicas punitivistas e sociais — escrito pelo Prof. Me. Wanderley Todai Jr., faz uma
analise sobre a historia e a condicao das politicas publicas sociais, em especial aquelas
direcionadas ao publico jovem/adolescente, fazendo uma alusdo a um péndulo, que ora tende
para a garantia parcial das possibilidades sociais-individuais — politicas sociais — e ora se inclina
para a supressao quase completa destas possibilidades — politicas penais — no contexto do
processo da producao e reprodugdo da sociedade capitalista.

O trabalho assinado por Celso de Oliveira Silva e pela Profa. Dra. Thais Battibugli —
Direito e historia: o processo como garantia na pos-modernidade — analisa o lawfare, que se
refere a utilizagao do aparato judicial, o qual articula-se aos principais veiculos de comunicagao,
para fins de perseguigdo politica, tendo como foco a Operacao Lava Jato, que espetacularizou
o devido processo legal sob o pretexto de combater a corrupg¢do no Brasil.

O artigo por mim elaborado — A mudanc¢a do Codigo Florestal (2009-2012): ambiente
politico e politica ambiental — estuda o processo de elaboragdo de politicas publicas pelo Estado
brasileiro, tendo como estudo de caso a elaboragao do Novo Cddigo Florestal (Lei Federal n°.
12.651/2012) e os recursos politicos utilizados pela bancada ruralista do Congresso Nacional e
por setores do agronegocio.

O quarto artigo da revista — Consideragoes sobre a eficdcia imediata e direta dos
direitos fundamentais em face do Estado e nas relagoes privadas — elaborado pelo Prof. Dr.
Pietro Nardella-Dellova, discute a resisténcia no cenario juridico, politico e administrativo do
Brasil com relagdo a aplicagdo imediata dos Direitos Humanos e dos Direitos Fundamentais,
sem os quais nao ha que se falar em Estado Democratico de Direito.

O tultimo trabalho deste numero — O campo juridico como arena da disputa pelo poder
simbolico — de autoria do Prof. Me. Elvis Brassaroto Aleixo, parte da teoria dos campos sociais,

desenvolvida pelo socidlogo francés Pierre Bourdieu, para realizar uma reflexdo a respeito do
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campo juridico como um espago de disputa entre os “operadores do Direito”, por meio da
conquista do capital cultural institucionalizado (educacdo juridica formal) e da legitimidade
para a interpretagdo autorizada dos textos candnicos (normas juridicas).

Espero que este segundo numero da Revista de Ciéncias Sociais e Juridica possa

proporcionar uma leitura entusiasmada, reflexiva e bastante aprendizado.

Dezembro de 2019

Prof. Dr. Paulo Roberto Cunha

Coordenador da Revista de Ciéncias Sociais e Juridica
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O ESTADO ENTRE O PENALE O
SOCIAL: UMA HISTORIA DO
PENDULO POLITICO ENTRE AS
POLITICAS PUNITIVISTAS E
SOCIALIS.

Wanderley Todai Jr. !

Resumo

A historia e a condi¢do das politicas
publicas sociais e, particularmente, aquelas
contemporaneas direcionadas ao publico
jovem/adolescente, ¢ ao mesmo tempo a
histéria das condi¢des de reproducao da
sociabilidade capitalista. Nela, as politicas
publicas assumem a forma de um péndulo
que varia entre a garantia parcial das
possibilidades sociais-individuais —
politicas sociais — ou mesmo a supressao
quase completa destas possibilidades —
politicas penais —, dentro do jogo politico de
forgas que se estabelecem no processo da
produgdo e reprodugdo social. Sdo estes
processos ¢ conflitos que permitem
verificar por que nalguns momentos o
péndulo tende a pender para um lado e
noutros momentos para outro.

Palavras-chave: Politicas publicas sociais
e penais; sociedade capitalista; Estado.

Introducao

! Professor da Faculdade de Direito Padre Anchieta,
mestre em Ciéncias Sociais pela PUC/SP,
especialista em Sociologia pela FESPSP e graduado
em Direito pela universidade Nove de Julho. Atua
em pesquisas voltadas a teoria social e politica
nacional, concentradas no estudo da dependéncia
nacional, da teoria da dependéncia e do

A dinamica cotidiana demonstra as
possibilidades dentro das quais ocorre a
reproducao social. Os seres humanos se
apropriam das ferramentas, das
experiéncias técnicas, da linguagem, da
vestimenta, da pintura, da musica etc. e é
esta possibilidade de apreensdo a condigao
da sua [liberdade. A partir dela os
“individuos” aprimoram seu corpo fisico,
suas emogdes, sua capacidade intelectiva e
artistica, desenvolvem-se em sua totalidade
singular. A liberdade ¢, por fundamento,
uma  condi¢do  histérico-social, a
possibilidade de apropriacdo e usufruto
“individual-singular” das possibilidades
geradas pela sociedade (LUKACS, 2004).
O péndulo da politica publica, conforme se
constituam as transformacdes e os conflitos
sociais, atua entre sua garantia parcial ou a
negacao desta liberdade. A sociabilidade do
modo de producdo capitalista impde
contornos fundamentais e especificos as
possibilidades desta apropriagdo, e as
politicas publicas derivam dele como uma
forma politica particular de medié-las,
assim como as normas juridicas traduzem

no ambito normativo o movimento do modo

subdesenvolvimento. Também pesquisa sobre teoria
socioldgica e filosofia politica, concentrando-se na
Ontologia do Ser Social de Gyorg Lukacs, além de
realizar pesquisa sobre o tema psicanalise e politica,
concentrada na teoria psicanalitica de Wilhelm
Reich.
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de producdo e suas tendéncias

disciplinadoras.

O sistema moderno estatal punitivo

O mecanismo original de aplicacdo
destas politicas refere-se a forma moderna
do encarceramento, cujo fim nao foi a
prisdo em si, mas a disciplinarizacdo de
massas populacionais a0 novo modo de
producdo nascente. Do século XVI em
diante, a quantidade de crimes cotidianos
sofre uma inversdao, variando dos crimes
passionais, cometidos no afa de intrigas
cotidianas, para crimes contra a
propriedade, e esta modalidade tende a se
expandir até o desenvolvimento definitivo
das relagdes capitalistas, 14 pelo fim do
século XVIII. Na verdade, a politica de
encarceramento antes do século XV ¢ uma
medida mais do que secundaria, sendo
reservada basicamente ao encarceramento
temporario, por motivos de crime comum
ou politicos — neste caso, como veremos, a
punicdo intervém principal e diretamente
sobre o corpo na forma dos “suplicios”.

Até a superagdo “definitiva” das
relagdes feudais pelo modo de producao
capitalista, as relagdes de poder se davam de
modo pessoal e direto, entre individuos
desiguais em bens e status. O que se chama
de “direito medieval” encontra uma

explicacdo mais adequada se entendermos

que esta relacdo social se Dbaseia,
fundamentalmente, ndo numa forma
“juridica” ou legal — como se entende hoje
—, mas no peso da tradicdo e do costume.
Estas formas sociais, que tém forca tdo ou
mais intensa sobre a vida cotidiana dos
individuos, estavam amarradas na grande
propriedade de terra, repartida em diversas
porcdes, os feudos. Com uma populagdo
maci¢amente constituida por camponeses e,
em menor numero, artesaos, o carater
tradicional e religioso das relagdes sociais
fundadas no exercicio do poder pessoal era
a medida bésica da coesdo do sistema
(HUBERMAN, 1979).

Até aqui, seria um ato de heroismo
historico encontrar as formas modernas do
encarceramento e, principalmente, o
encarceramento de massas. Com um
sistema de produgcdo controlado pelo
proprio produtor camponés ou pelo artesao,
produzindo de modo isolado, o excedente
social produzido era suficiente apenas para
pagar os tributos & nobreza e a Igreja e
estimular algumas guerras entre principes.
As massas camponesas estavam
amplamente empenhadas no trabalho nos
campos, sendo, em grande parte,
camponeses livres, e os niveis de
desemprego podiam ser considerados
apenas na escala das cidades, e de modo
muito residual. Até o final do século XIV e
inicio do XV os niveis salariais dos
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trabalhadores, de modo geral, havia
aumentado significativamente.

Sob as condigdes de propriedade
comum do uso dos instrumentos e da terra,
baixo nivel de excedentes de riqueza e
insignificantes indices de desemprego, ¢
fato que os crimes contra a propriedade
eram completamente marginais, somando,
basicamente, furtos caseiros. De modo
geral, “se no calor do momento alguém
cometia uma ofensa contra a decéncia, a
moral vigente ou a religido ou injuriasse ou
matasse seu vizinho, uma reunido solene de
homens livres era montada para fazer o
culpado pagar ou expiar a culpa”. A fianga
poderia substituir as penas de castigo
corporal aplicadas; entretanto, a
impossibilidade da maior parte das pessoas
de cumprir com obrigacdes financeiras as
submetia as penas do agoite e da chibata.
Nao se fala em encarcerar o individuo que
cometera um crime qualquer — retirados
casos excepcionais —, o dominio pessoal do
senhor feudal ¢ exercido diretamente sobre
o corpo do individuo, que ¢ mais um
“sujeito politico” do que um “sujeito de
direito”. A finalidade do castigo corporal ¢
impor, pela barbaridade do ato, o medo
generalizado e uma marca corporal no
supliciado, que passa a levar o signo do
poder real no préprio corpo como
lembranga e exemplo (RUSCHE, 2004, p.
24 e 25).

A partir dos séculos XV e XVI, com
o avanco da atividade mercantil, a expansao
crescente das cidades e a centralizagao do
poder politico na forma do Estado
Absolutista, o quadro geral da sociedade,
assim como do sistema penal, altera-se. Na
medida em que as grandes propriedades
rurais feudais, os campos de utilizagdo
comum e a manufatura artesanal e de
subsisténcia foram sendo substituidos pelo
cercamentos de terras, a criagao de ovelhas
para comércio de 12 ou o monopdlio da
manufatura por artesdos ricos, milhares de
camponeses viram-se despojados do antigo
trabalho e obrigados a migrar para as
cidades em busca de empregos ou a
perambular pelas estradas como mendigos
(HUBERMAN, 1979, p. 169). Esta
gigantesca massa populacional tinha se
tornado disponivel, mas pouco
administravel, ja que muitos preferiam ficar
na mendicancia a se submeter ao trabalho
nas manufaturas urbanas, o que exigiu do
Estado nascente a adogao de medidas que a
tornassem utilizavel, “educando-a” ou
disciplinando-a para a produgao sistémica e
assalariada em larga escala social.

A politica publica orientada para o
controle e a racionalizacdo do trabalho
tomou a forma da “workhouse”, ou casa de
trabalho, destinada a “forjar” o cotidiano
capitalista. Mendigos, prostitutas, ladroes,
andarilhos, desempregados eram 14
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internados e forcados a receber hébitos de
trabalho e treinamento  profissional
(RUSCHE, 2004, p. 56). A histéria da
politica publica para o adolescente também
aparece aqui; Orfaos e filhos menos
diligentes eram internados nestas casas para
o aprendizado profissional ou disciplinar. O
problema de se manter o prego dos salarios
em niveis lucrativos também motivou este
tipo de controle da populagdo excedente, na
medida de formar um exército de reserva
para a manufatura urbana: “esséncia da casa
de correcdo era a combinagdo de casa de
assisténcia aos pobres, oficinas de trabalho
e institui¢des penais. Seu objetivo principal
era transformar a for¢a de trabalho dos
indesejaveis, tornando-a socialmente util.
Os  prisioneiros  adquiriam  habitos
industriosos e treinamento profissional”.

(Idem, 2004, p. 69)*

Punitivismo e modo de produgio

capitalista

Do século XVI até as vésperas da
Revolugdo Industrial, o Estado nascente
implementou toda uma legislacio que
forneceu legitimidade e instrumentos de
coer¢ao ao impulso do processo produtivo
capitalista, com a finalidade de impor o

novo imperativo a todos os quais a

2 As ordens clericais da igreja catélica continuaram
com a velha pratica de fornecer assisténcia aos

sobrevivéncia dependesse ou pudesse vir a
depender da venda do proprio trabalho —
incluindo criangas e adolescentes. A “lei
dos pobres”, que se avolumavam pelas
cidades e estradas, visava impedir a
circulacdo e migragdo desta forca de
trabalho e obrigava os pobres e mendigos
aptos ao trabalho a se submeterem as
Workhouses (BEHRING; BOSCHETTI,
2012, p. 48). Paralelamente, avangavam os
crimes contra a propriedade, antes
secundarios, o homicidio, ¢ os falsarios.
Enquanto as penas para pessoas ricas eram
convertidas em multa, leis mais pesadas
eram criadas para combater os crimes
contra a propriedade, realizados em sua
maioria pelos pobres.

O sistema de direito penal passou a
ser uma espécie de fetiche da burguesia
nascente que resumia a ideia de justica e
politica publica e desencorajaria os
malfeitores, generalizando-se a severidade
com que passaram a ser punidos, na forma
de castigos corporais, mutilagdes e
execugoes (RUSCHE, 2004, p. 37). O
péndulo da politica publica tende, sob estas
condigoes, a enfatizar ¢ se concentrar sob a
forma punitiva, principalmente porque os
conflitos politicos significativos ndo se dao
ainda na relagdo entre massas de trabalho e

proprietarios, mas entre a burguesia

pobres, mas seus métodos tendiam a seguir a
orientagdo das casas de trabalho.
8



nascente e a velha aristocracia. O direito
penal — dentro deste modo de produgdo e
reprodugao da vida social, onde o trabalho
se torna cada vez mais intensivo,
disciplinado e escasso, € 0s corpos, as
emocgdes e o intelecto se forjam no frio
movimento da maquina — assume a forma
basica da politica publica, dirigida
francamente contra as “classes subalternas”
(Idem, p. 36).

Até o inicio da Revolucao Industrial,
pode-se afirmar que a situagdo geral das
massas trabalhadoras piorou. Com o
aumento do excedente de trabalhadores e do
exército de reserva industrial, as casas de
trabalho abandonaram a perspectiva de
formacdo profissional, transformando-se
em depodsitos de delinquentes e lardpios
sobre os quais ndo havia nem esperanca,
nem o interesse de “educar”. Sob a tutela da
politica publica penal e duma “ética do
trabalho” abstrato, como valor social a ser
cultivado por qualquer custo e meio, o
aumento das massas de trabalhadores se viu
acompanhar do avanco degradante das
condicdes humanas nas  prisoes:
“negligéncia, intimida¢do e tormento dos
internos, postos a trabalhar apenas como
punicdo e para obten¢do de lucro de quem
os mantinha, tornara-se a ordem do dia”. A
politica publica penal atinge as criangas e
adolescentes da mesma forma que os

adultos; o Estado fornecia as industrias

criancas de orfanatos, logo que tivessem
tamanho suficiente para manejar uma
maquina, pagando-lhes o empregador
apenas a refei¢do, enquanto pessoas
empobrecidas alugavam ou entregavam os
filhos em troca de alguma renda (Idem, p.
124 ¢ 56).

Até o final do século XVIII, alguma
legislacdo restritiva ao nivel de exploracao
das massas pauperizadas ainda encontrava
lugar, como a lei de Speenhamland, de
1795. A lei garantia assisténcia social a
fracdes de trabalhadores que recebessem
abaixo de niveis minimos ¢, de certa forma,
restringia a possibilidade de sua utilizagao
sem limites pela industria. No entanto, o
estabelecimento definitivo do mercado
capitalista e dos principios do “livre
mercado” — baseado na ideia de liberdade
mercantil, competitividade e negativa de
interferéncia do Estado no processo
produtivo — revogou a lei e, em 1834,
instituiu uma nova “lei dos pobres”,
reintroduzindo o  trabalho  forcado,
suprimindo assisténcias e subordinando
pobres e miseraveis a “exploragdo sem lei

do capitalismo nascente” (BEHRING;
BOSCHETTI, 2012, p. 50).

Alteracdes no péndulo punitivista

Durante o percurso do século XIX, a
transformagdo nos personagens sociais €
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nos conflitos politicos vai mudar a légica do
péndulo de politicas publicas, fazendo com
que este se inclinasse ligeiramente das
politicas penais para alguma politica de
carater social. O estabelecimento quase que
definitivo do modo de produgao capitalista,
a universalizacdo do trabalho assalariado
industrial, a larga escala de trabalho
socialmente necessario, manteve grande
parte da populacdo submetida as politicas
publicas penais e a miséria. Além do
exército de reserva, outras fracdes da classe
trabalhadora eram submetidas a
degradantes jornadas e condi¢des, provando
os resultados sociais perversos da “lei geral
da acumulagdo capitalista”, onde a
composicdo positiva de maquinario € a
negativa de trabalhadores forma uma
equacdo basica de aumento do lucro e
desemprego. Enquanto isso, uma parcela do
proletariado atingiu um relativo aumento de
qualidade material no padrdo de vida, com
certa regularidade nos ganhos, condi¢des de
trabalho melhores, possibilidade de morar
fora dos corticos e alguma perspectiva de
futuro, gerando uma “‘aristocracia do
trabalho” (HOBSBAWM, 2012, p. 320).
Esta mudanca de situacdo forcou o
rigido péndulo da politica penal. O
desenvolvimento de uma classe
trabalhadora ampliada e com capacidade de
organizagao ascendente colocou um novo e

ativo agente no contraditorio e conflituoso

processo social capitalista. A expansdo da
capacidade de pressdo politica dos
movimentos trabalhistas, impulsionados
sob as mais diversas teses — socialistas,
anarquistas, comunistas, socialdemocracia
etc. —, avangou irresistivelmente a partir da
metade do século até o final da primeira
grande Guerra Mundial. O antigo principio
liberal do laissez-faire, onde as regras do
mercado livre e a auséncia de controles
sociais levariam a melhor sociabilidade
possivel, viria a se tornar incompativel sob
a nova realidade do conflito politico —
principalmente  depois  das  crises
econOmicas e das revolugdes politicas que
sacudiram o fim do século XIX e o inicio do
XX (Idem, p. 368).

Com a reorganizagdo das forcas
sociais e a pressdo intensa e sistémica das
massas populares, médias e trabalhadoras —
conflitos muitas vezes resolvidos com
sangue — foram forjadas as primeiras formas
contemporaneas de uma politica publica
social, ndo mais meramente filantropica. Na
medida em que o Estado se viu for¢ado a
intervir na relagdo entre trabalho e capital, a
fim de garantir a sustentacdo do modo de
producao, a politica publica sofreu
alteracdes fundamentais em seus principios
e praticas, formando um tipo basico de
regulagdo social e previdenciaria. Diversos
tipos de politicas sociais na base do seguro
foram implementados para grupos de
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trabalhadores e, por vezes, estendidos a
outros grupos; formas de “compensagao de
renda”, seguros de saude, protecdo contra o
desemprego; também, legislacdes sobre
trabalho infantil e reducdo da jornada de
trabalho, ainda que de forma bastante
desigual, se espalharam pelos paises onde
predominavam os principios liberais,
inaugurando o que foi chamado, de modo
pejorativo, Estado providéncia: “entre 1883
e 1914, todos os paises europeus
implantaram um sistema estatal de
compensag¢do de renda na forma de seguros
(...). Em 1920, 9 paises tinham alguma
forma de protegdo aos desempregados”
(BEHRING; BOSCHETTI, 2012, p. 67).
Estas mudancas significativas nos
conflitos sociais, além de revolugdes
politicas e crises econdmicas, vao marcar a
virada do péndulo penal — obviamente,
nunca abandonado — para uma tendéncia a
sobreposicdo  do  péndulo social.
Poderiamos citar mais duas grandes
transformagoes, além do crescimento do
movimento operario: primeiro, 0 Processo
de centralizacio e concentracio que
assumiu a acumulacdo capitalista e a
reunido entre capital industrial e financeiro
durante a primeira e a segunda décadas do
século — além da formagdo imperialista
europeia ¢ a grande Guerra Mundial —
demoliram os dogmas liberais de um

mercado capitalista mundial de livre

concorréncia. Pelo contrario, os grandes
monopolios demonstraram que a regra
tendencial capitalista ¢ o controle da
dindmica do mercado por parte destes
grupos, como o controle do preco da
matéria-prima, a transferéncia do lucro de
empresas nao monopolistas, extragdo de
superlucros na base da “lei geral da
acumulagdo” e a tentativa de contengdo das
crises decorrentes da “queda tendencial da
taxa de lucro” (NETTO; BRASS, 2008, p.
188).

A segunda foi a grande quebra da
bolsa de 1929, que colocou uma pedra sobre
a crenca na “mao livre” do mercado e exigiu
a transformac¢do definitiva na forma de
participagdo do Estado na garantia dos
lucros monopolistas. A crise jogou o
otimismo liberal no chio junto com a taxa
de lucro e a queda das agdes, enquanto a
combatividade do diversificado movimento
operdrio  atingia  participagdo  nos
parlamentos liberais e desenvolvia teses
para a propria superagao dum sistema visto
como sustentado na exploracao das massas.
Paralelamente, acontecia na Russia a
experiéncia de uma revolugdo popular que
cuidou de por na terra 0 modo de produgao
capitalista, instaurando um modelo de
producdo socializado na base do
planejamento econdmico e social (Idem, p.
192). O resultado destas radicais
transformagoes na realidade politica com a
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qual o capitalismo se defrontava foi a
superacao das teses liberais para uma nova
agenda estatal fundada numa politica
publica comprometida diretamente com a
sustentagdo da taxa de lucro dos
monopolios e uma espécie de compromisso
social com amplos setores operarios ¢ das
classes médias.’

A nova tese da economia capitalista
encontrou como expoente maximo John M.
Keynes, que defendeu a intervengao estatal,
de modo a fornecer impulso ao depressivo
processo de acumulacdo e reduzir o
expoente nivel de conflitualidade com o
trabalho: “o Estado, com o Keynesianismo,
tornou-se produtor e regulador”. O Estado
“keynesiano” passava a ter como regra da
administragdo publica o controle de
disponibilidade de moeda, estabelecer uma
politica fiscal e tributaria de taxagdo
progressiva, realizar investimentos em
areas estratégicas da producdo por meio de
déficits publicos — inclusive, criando
empresas estatais — com o fim de garantir o
“pleno emprego” da forga produtiva e niveis

de desemprego bastante baixos. As politicas

3 Nos paises em que as ideias democraticas eram
mais avancadas ¢ o movimento sindical ndo havia
sofrido grandes derrotas, se estabeleceram formas de
Estado interventivo que nao violentaram a
democracia politica. Nos paises onde estas tradi¢des
eram mais frageis (Italia) ou o movimento trabalhista
havia sofrido derrotas (Alemanha) a intervengao do
Estado se deu de forma a golpear a democracia
politica (...) — o fascismo. Netto, José Paulo; Brass,

publicas sociais passaram a intensificar o
sistema de previdéncia, como 0s seguros
publicos, a assisténcia médica e educacional
publica e a garantia de uma renda minima
aos pobres, que pouco mais tarde se
tornaram politicas publicas “universais”, na
maioria dos paises europeus* (BEHRING;

BOSCHETTI, 2012, p. 85 e 86).

Estado de bem-estar social, mas nao por

muito tempo

A ideia de que havia um mercado

liberal de investimentos continuou
existindo, mas assumiu-se que este nao
poderia se sustentar — inclusive em termos
de “civiliza¢do” — sem a participagdo ativa
do Estado no processo social. O salto
definitivo para que estes “direitos de bem-
estar” fossem estendidos na forma de
direitos universais, ou seja, garantidos a
todos, aconteceu com o fim da segunda
Guerra Mundial e a vitéria do Estado
socialista russo e dos Estados Unidos. O
Welfare State permitiu gerar uma “alianga”

com diversos partidos e sindicatos operarios

Marcelo. Economia Politica: uma introduc¢do
critica. Cortez, Sao Paulo, 2008, p. 193.

4 As teorias de Keynes vinham na corrente da
experiéncia do New Deal e do fordismo, que havia
instituido um dia de trabalho de 8 horas a cinco
dolares; isso ndo significa que os EUA tenham
adotado o sistema de seguridade social universal,
sendo muito parcialmente, como depois viria a
acontecer na maior parte da Europa capitalista
desenvolvida.
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e partes da classe média, no sentido do
abandono do projeto socialista, insuflado
pela experiéncia vermelha e a vitoria sobre
0 nazismo: “as aliancas entre partidos de
esquerda e direita asseguraram os acordos e
compromissos que permitiram a aprovagao
de legislagdes sociais € a expansdo do
Welfare State”. (Idem, p. 92). Langavam-se,
assim, os mecanismos sociais do que viria a
se concretizar, apdés a segunda guerra
mundial, no Estado de bem-estar social,
com a virada do péndulo das politicas
publicas penais para uma hegemonia
pautada pela politica publica social — pelo
menos nos paises europeus centrais.

Durante o periodo do Welfare, o
desenvolvimento técnico-cientifico
impulsionou a forte expansdo do setor
produtivo, o que implicou, também, o
aumento significativo dos bens de consumo,
levando, necessariamente, a criacdo de um
mercado de consumo local. O papel do
Estado foi garantir esta demanda, por meio
de um amplo sistema alfandegario e
tributario que protegesse o mercado interno
de consumo e os empregos. Num contexto
de superlucros monopolistas, forte protecao
do mercado interno e tributacdo
progressiva, o sistema de protecdo social

atua como uma garantia de prote¢do ao

5> Qutro fator de fundamental importdncia a

manuten¢do do “pleno emprego” da capacidade
produtiva ¢ o investimento realizado pelo Estado na

“subconsumo”.> As mercadorias fabricadas
em quantidades cada vez maiores teriam de
encontrar consumidores, e estes
necessitavam de renda e tempo disponivel,
o que levou a regulagdo dos saldrios,
integracdo da renda, assisténcia social,
educacdo e saude, habitacdo, reducao dos
niveis de violéncia, transportes etc.,
politicas publicas sociais que deveriam ser
¢ foram universalizadas. (MONTANO;
DURIGUETTO, 2010, p. 174).

Claro ¢ que o modo de produgao
capitalista continuou gerando a oferta de
trabalho excedente, aumentando o exército
de reserva, o subemprego, os bairros
pobres, a violéncia, os trabalhadores menos
especializados e a tendéncia ao
subconsumo. Porém, enquanto se sustentou
a “onda longa expansiva de acumulagdo” —
entre o inicio da década de 50 e finais de 60,
com indices de crescimento muito altos —,
os servicos publicos de compensacdo de
renda e a atividade estatal maquiaram os
resultados perversos do funcionamento da
“lei geral da acumulacao”, o que gerou uma
tendéncia a reduzir a causa destas crises
sociais a respostas meramente
intervencionistas. Isto ndo atentou para o

fato de que o péndulo das politicas sociais

se ancorava nao apenas nos conflitos

inddstria bélica, o que incluiu a produc¢do de uma
guerra fria e uma corrida armamentista imposta
sobre o regime do socialismo russo.
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politicos travados pelos mecanismos do
Estado, mas, principalmente, no processo
econdmico que pdde suportar o
intervencionismo durante a onda longa
expansiva (NETTO; BRASS, 2008, p. 206).

A perspectiva das politicas publicas
e seus agentes tomaram como problema do
dia a “questdo social’, pretendendo
entendé-la e sand-la por medidas de
politicas publicas sociais, advindas de um
poder publico racionalizante e
“civilizador”, deixando de lado os inerentes
limites colocados pelo processo produtivo.
No limite, a perspectiva intervencionista e a
“questao social” substituem os problemas
de ordem politico-econdmica por questoes
de ordem moral, fragmentando as classes,
0s grupos e os interesses em conflito,
individualizando  as  crises  sociais
(BARROCO, 2008, p. 86). Por tudo isto, o
tratamento da “questdo social” atravessou a
fase monopolista do Welfare de modo a
reforcar a antiga ideia liberal da
“imparcialidade” do Estado frente as
contradigoes sociais, € a melhoria do padrao
de vida no pos-guerra, a prosperidade
amarrada aos “enormes” or¢amentos
militares — principalmente nos Estados
Unidos ® — e a distancia que separava das

licoes da crise de 1929 levaram a ideia

¢ Vide, pais que ndo implantou a universalizagdo do
Welfare State, sendo na tentativa de manter o pleno
emprego produtivo e niveis baixos de desemprego.

bastante generalizada de que a pobreza e o
desemprego seriam em breve apenas
“recordacdes desagradaveis” (BARAN;
SWEEZY, 1978, p. 286).

Parece-nos, hoje, cada vez mais
claro que a perspectiva de um Estado
imparcial e capaz de afastar as crises
econdmicas € sociais ndo se concretizou,
pois ndo apenas a pobreza e o subemprego
ndo diminuiram, como aumentaram,
gradativamente, no percurso do Welfare
State, enquanto nos Estados Unidos, carro
chefe da economia mundial, os dados sobre
a falta de recursos e a renda basica de
milhdes de familias se tornavam cada vez
mais alarmantes. A possibilidade de forgar
o péndulo penal na direcdo do social
encontrava uma barreira exterior ao
mecanismo  das  politicas  publicas
intervencionistas, demonstrando que a
tendéncia de se manterem politicas publicas

sociais aparece como acessoOrio relativo as

condi¢des deste periodo.

Estado social, mas nem pensar! o

contemporaneo

A politica publica social ndo foi

capaz de se sobrepor a “lei geral da

acumulagdo”, pelo motivo basico de que o
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fundamento do lucro e, também, da sua
crise nao se realiza na administracdo e
controle relativo da circulagdo das
mercadorias, mas no ato da propria
producdo. Assim, os valores investidos em
politicas sociais fundamentais ndo puderam
se sobrepor e ficaram muito abaixo dos
investimentos na induastria bélica, por
exemplo, o que demonstra que o péndulo
social, ainda que aplicado, tem um papel
secunddrio no processo de produgdo
capitalista, ndo sendo certo, num segundo
momento, que os recursos disponibilizados
tenham a finalidade de promover o “bem-
estar publico”. (Idem, p. 293)

Na medida em que a grande onda
longa expansiva comegou a demonstrar que
as taxas de lucro e crescimento dos “anos
dourados” ndo se sustentariam, a politica
intervencionista social seria a primeira a ser
descartada, e o péndulo penal voltaria para
a ordem do dia. Entre os fatores gerais que
desencadearam as condigdes
contemporaneas, poderiamos dizer que com
a ascensdo de paises que emergiram no
periodo do pods-guerra — principalmente
Japdo e Alemanha — e a concorréncia que
invadiu os mercados mundiais com
produtos de baixo custo, o que se viu foi o
reaparecimento do esquecido fantasma de
1929. Enquanto prosseguiu sob o
desenvolvimento desigual, “a tentativa de

alcancar os que estavam na frente, o circulo

virtuoso de lucro elevado, altos
investimentos e aumento da produtividade
se manteve”, no entanto, assim que a
concorréncia emergente alcangou ou
superou os lideres americanos, o resultado
foi a queda dos precos, seguido pelo
excesso de capacidade produtiva e a
superacumulacao de capital, forcando a taxa
de lucro para baixo em direcdo a crise
(ARRIGHI, 2008, p. 115).

O inicio da década de setenta deu
adeus a onda longa expansiva, deixando em
seu lugar uma onda longa recessiva e, com
ela, um conjunto de reformas estruturais no
ambito econdémico e politico que
determinarao a politica publica
contemporanea. Entre elas, podemos citar a
imensa “reforma” promovida no papel
representado  até¢ entdo pelo Estado
keynesiano. Os industriarios e financistas
atacaram o Estado de bem-estar, atribuindo
aos custos previdencidrios, pensdes e
garantias trabalhistas os resultados da crise
econdmica. Um imenso discurso foi
promovido pelos grupos “neoliberais”
contra o Estado social, como sendo
“pesado”, ineficiente, deficitario e
inflaciondrio, pregando a gestao “eficiente”
de um Estado dito “minimo” e,
consequentemente, de uma politica publica
social minima.

Entretanto, 0 ataque ao

“Iintervencionismo” estatal tem margens
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bastante definidas. Nao se trata de um
Estado minimo em relacdo ao aparato
financeiro e produtivo e as necessidades da
realizacdo das taxas de lucro, mas de uma
interferéncia minima do Estado no sentido
da garantia das protegdes previdencidrias e
direitos sociais, que o “mercado’ capitalista
nao pode oferecer. Trata-se, neste caso, de
enxugar os custos publicos das garantias de
seguranga social, dos investimentos sociais
e dos controles legais que possam
representar qualquer barreira @& maxima
extragdo dos lucros; “o ataque contra as
dimensdes democraticas da intervengao do
Estado comecou tendo por alvo a
regulamenta¢do do trabalho e avangou no
sentido de reduzir e privatizar os sistemas
de seguridade social” (NETTO; BRASS,
2008, p. 227).

A finalidade do  ‘raciocinio

neoliberal” ¢ gerir a maquina publica do
Estado de modo que todo recurso disponivel
seja a0 maximo aplicado na sustentacao dos
investimentos capitalistas em crise. Neste
sentido, ndo existe “Estado minimo” para os
grupos monopolistas econdmicos, mas
“Estado Maximo”. O intervencionismo nio
foi afastado, mas configurado para
estruturar politicamente as “reformas”
neoliberais necessarias as novas condigdes
impostas pela crise e pela onda recessiva.
As intervencOes arbitrarias sobre os

sindicatos, o impulso e subsidio para

privatizagdes, o actimulo de dividas
publicas com credores nacionais e
internacionais, os créditos publicos para
salvar as “bolhas” especulativas, o
investimento na industria militar — base da
industria  elétrica, metalurgica e de
computacao (Idem) — sdo alguns exemplos
de que o Estado minimo ¢ direcionado
apenas para as politicas publicas sociais.
(HARVEY, 2011, p. 60).

A mudanca na forma de intervengao
do Estado acompanhou outros processos
que alteraram as relacdes de poder que
haviam possibilitado o Welfare State. Um
conjunto ampliado de novas tecnologias,
como a automagao, ¢ de praticas, como a
transferéncia das fabricas e a terceirizacao
dos empregos, impulsionou a reestruturacao
produtiva do trabalho, ampliando de modo
inédito as formas de trabalho precario,
intensificado, “flexivel” e o desemprego
estrutural. A lei geral da acumulagdo, onde
a taxa de lucro depende do aumento do
maquindrio ¢ da redugdo/intensificagdo do
trabalho ‘““vivo”, se fez cada vez mais
presente na tentativa de salvar os lucros da
onda recessiva, € o seu resultado foi o
enfraquecimento  estrutural do poder
politico e legislativo dos diversos
movimentos ligados ao mundo do trabalho
(Idem, 2006, p. 178).

Sob estas condicdes, a politica
publica social entra em franco declinio e a
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hegemonia do  discurso  neoliberal
“antiestatal” sera aplicada por governos de
direita e mesmo de esquerda, inclusive na
Europa do Welfare. O corte nos or¢gamentos
sociais, educacionais, de saude, na
habitagdo, correspondeu as medidas de
“disciplina ~ do  or¢amento”,  como
“necessarias” a conten¢ao da inflacdo. As
“reformas” nas legislagdes trabalhistas,
previdencidrias e tributdrias — agora no
sentido regressivo — continuaram 0
processo de enxugamento dos custos sociais
e sua transferéncia ao ambito privado: “a
partir da década de 80, o que se observa ¢ a
redu¢do dos gastos sociais, apesar do
aumento dos gastos publicos” (BEHRING;
BOSCHETTI, 2012, p. 131).

Como resultado, a politica publica
social encontra na onda recessiva
contemporanea um grande impedimento
para sua implementacdo, € a proposta de
entender o conjunto de crises sociais atuais
a partir da “questdo social” suprime as suas
causas concretas, levando a saidas de
carater moral, voluntario ou solidarista.
Enquanto isso, o péndulo voltou a apontar
largamente para a dire¢do penal. Com o
avango do desemprego em massa a partir

dos anos 80 e a auséncia de politicas

publicas sociais e investimentos que

7 A intensidade e a violéncia com que os diretores
do Banco Mundial ¢ do FMI imp&em os ajustes ¢
pagamentos das dividas de paises ndo

fizessem contrapeso a lei geral da
acumulagdo, a desestrutura urbana avangou
desimpedida para as periferias das cidades e
favelas, sem falar no nimero de “sem-teto”
— antes, a maioria dos pobres habitava
corticos ou antigos casardes nas regides
centrais. Na América Latina a pobreza
cresceu cerca de 50% e 21% no Brasil,
contando o pais com mais de 50 milhdes de
miseraveis nos fins da década de 90
(DAVIS, 2008, p. 44 ¢ 162)’.

A escalada da violéncia urbana,
particularmente de grupos de adolescentes
da periferia e pobres, acompanhou o
periodo da virada neoliberal, cuja tUnica
resposta possivel, dentro do renascimento
da dogmatica do “livre mercado”, foi a
aplicacdo do Estado policial ou penal,
inspirado no modelo atual norte-americano,
levado aos paises europeus e insuflado nos
paises “em desenvolvimento” — como o
caso do Brasil — devido as suas
caracteristicas particulares. Com a auséncia
das condicOes basicas de sociabilidade e
estruturas de protecao social, massas de
jovens habitantes de bairros pobres,
“esmagados pelo peso do desemprego e do
subemprego continuarda a buscar no
‘capitalismo de pilhagem de rua’ os meios

de sobreviver e realizar os valores do codigo

desenvolvidos, condicionando os termos das
dividas a supressdo de servicos basicos de
infraestrutura, agrava intensamente o problema.
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de honra masculino” (WACQUANT, 2011,
p. 10).

Conclusoes

Sob as condigdes atuais, o
encarceramento representa um método de
controle de grupos e populagdes tornados
supérfluos pelas mudangas na organizagio
produtivo-politica “neoliberal”, ou que se
demonstram “incongruentes” em face da
moral predominante. A expansao do
encarceramento  nos  paises  onde
predominava o antigo Estado de bem-estar
teve crescimento entre 20 % e até 200%.
Nos Estados Unidos a populagdo carceraria
atinge quase 3 milhdes de presos e no Brasil
tem média de 750 mil, tendo crescido trés
vezes desde a década de noventa — o avango
da violéncia policial, principalmente se
compararmos os casos registrados em Sao
Paulo, acompanha o periodo da mesma
forma (Idem, p. 111 e 104). A hegemonia
atual da politica publica penal demonstra
que nao se trata de suprimir a situa¢ao, mas
de administra-la e manté-la dentro de
indices “‘suportaveis” e “razoaveis”,
produzidos pela midia mercantil. A antiga
ideia de disciplinarizacdo destas massas ¢
substituida pela gestdo do caos urbano, com
mecanismos explicitos de violéncia brutal
exercidos pelos agentes publicos policiais,

além das estratégias de administracao do

caos, como a tentativa de militarizagdo das
favelas e periferias, como se pode observar
explicitamente no Rio de Janeiro, atual,
além de muitas outras capitais do pais. A
politica de encarceramento ou exterminio
das massas periféricas, ndo integradas aos
nucleos do mercado de consumo e que
apenas servem como forca bruta de trabalho
— adulto, adolescente ou crianga — assume a
forma basica da politica publica

contemporanea ultraliberal.

Referéncias

ARRIGHI, Giovanni. Adam Smith em
Pequim. Boitempo; Sao Paulo, 2008.
BARAN, Paul A.; SWEEZY, Paul M.
Capitalismo monopolista. Zahar; Rio de
Janeiro, 1978.
BARROCO, Maria Lucia Silva. Etica e
Servico Social. Fundamentos ontoldgicos.
Sdo Paulo. Cortez, 2008.
BEHRING, Elaine R.; BOSCHETTI,
Ivanete. Politica social. Cortez; Sao Paulo,
2011.
DAVIS, Mike. Planeta Favela. Boitempo;
Sdo Paulo, 2008.
HARVEY, David. A Condicao pos-
moderna. Loyola; Sdo Paulo, 2006.

. O Enigma do Capital e as
Crises do Capitalismo. Boitempo; Sao

Paulo, 2011.

18



HOBSBAWM, Eric J. Os trabalhadores:
estudo sobre a historia do operariado.
Paz e Terra; Sdao Paulo, 2012.
HUBERMAN, Leo. Historia da Riqueza
do Homem. Zahar; Rio de Janeiro, 1979.
LUKACS, Gyorgy. Ontologia del Ser
Social: El Trabajo. Buenos Aires.
Herramienta, 2004.

MONTANO, Carlos; DURIGUETTO,
Maria Lucia. Estado, Classe e Movimento
social. Cortez; Sdao Paulo, 2010.

NETTO, José Paulo; BRASS, Marcelo.
Economia Politica: uma introducio
critica. Cortez; Sdo Paulo, 2008.
RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto.
Punic¢ao e Estrutura social. Revan; Rio de
Janeiro, 2004.

WACQUANT, Loic. As Prisoes da
Miséria. Zahar; Rio de Janeiro, 2011.

19



DIREITO E HISTORIA: O
PROCESSO COMO GARANTIA
NA POS-MODERNIDADE

Celso de Oliveira Silva®

Thais Battibugli’

Resumo

O presente trabalho tem por objetivo
apreender alguns aspectos fundamentais do
processo no mundo pds-moderno, mais
especificamente no Brasil, enfatizando o
discurso histérico e o juridico. Aborda-se
ainda, de maneira ilustrativa, aquilo que o
processo penal ndo deveria perseguir: a
encenag¢ao mididtica em busca de aprovagao
de métodos destoantes das bases fundantes
do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Democracia, processo no
pos-modernismo; lawfare.

Introducio

O processo no mundo pds-moderno
possui inumeras especificidades historicas e
juridico-filosoficas. Em vista disso, tentou-
se tragar um roteiro minimo para vislumbrar
0 processo na era do pés-modernismo. Para
tanto, enfatizou-se o discurso historico e o
juridico.

Nao se pretendeu, obviamente,
esgotar todas as possibilidades de

compreensdo desses discursos. Todavia,

8 Bacharel em Direito. Técnico Judiciario do
Tribunal Regional do Trabalho da 2 Regido — SP.

relaciona-los fez com que se atingisse
alguma légica para entender como
historicamente, por exemplo, o processo
passou do positivismo juridico a esfera de
pardmetro constitucional. O tema do
processo na época atual ¢ candente porque,
de uma forma ou de outra, lida com novos
direitos e novas garantias que surgiram com
a Constitui¢ao Federal de 1988.

Na atualidade, ndo ¢é razoavel
considerar 0 processo apenas Ccomo
“instrumento” da jurisdi¢do; € urgente, pois,
que se dissemine a ideia de que ele ¢
garantia constitucional de qualquer cidadao
em uma relagdo juridica estabelecida com
outra pessoa ou em face do Estado. Nesse
sentido, abordou-se ainda, de maneira
ilustrativa, aquilo que o processo penal niao
deveria  perseguir. Ou seja, a
espetacularizacdo, a encenag¢ao midiatica
em busca de aprovacdo de métodos
destoantes das bases fundantes do Estado
Democratico de Direito. Em uma palavra, a
pratica do /lawfare que ndo condiz com a
plena democracia.

Procurou-se embasar o texto em
autores que lidam com a problematica do
processo em suas diferentes vertentes. A
justificativa para esse tema deriva,
fundamentalmente, das observacdes, desde

o ano de 2014, da maneira como o processo

® Doutora em Ciéncia Politica (USP). Professora da
Fadipa/UniAnchieta — Jundiai.
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penal foi instrumentalizado pela conhecida
Operagdo Lava Jato. Contudo, o foco
principal ndo ¢ uma analise mais apurada
dos métodos da referida Operacdao, mas,
sim, como o processo deveria ser pensado a
partir de nossa Carta Magna.

Levou-se em consideracdao também
que, para apontar evidéncias irrefutaveis da
pratica de lawfare contra o ex-presidente
Luiz In4cio Lula da Silva, teve-se que
aguardar um certo periodo de tempo para
tecer comentarios de modo mais embasado
acerca do modus operandi da Lava Jato.
Assim, tendo em vista a opinido de
renomados juristas, bem como de uma série
de didlogos entre agentes da Operagao Lava
Jato e o ex-juiz Sérgio Moro, divulgados
pelo Portal The Intercept em parceria com
alguns veiculos de comunicagdo (Jornal
Folha de Sao Paulo e Revista VEJA),
pavimentou-se o caminho para apontar que
o devido processo legal ndo foi observado a
partir de sua matriz constitucional.

A partir da constatacdo de que os
fins justificam os meios, nao ¢ plausivel
perante a democracia desfigurar nenhum
aspecto inerente ao processo para que se
alcance qualquer resultado, do ponto de
vista processual, que ndo se coadune com a
Constituicao da Republica. Disso resulta a
pressuposicdo de que ndo ha lugar para o
juiz boca da lei, assim como para o

magistrado que dita a norma segundo a sua

boca. Nenhuma democracia moderna,
apesar de suas constantes imperfeigoes,
corrobora um tipo de processo que ataque
preceitos elementares, caros ao “processo
civilizador” que, segundo Norbert Elias,
moldou, de certo modo, a chamada

“civilizagdo ocidental”.

O juiz boca da lei

Segundo Moraes (2013, p. 11-30),
no limiar do século XXI, eclodiram, no
Brasil, intimeros casos de reparacdo de
danos, ‘“das mais variadas espécies e
géneros, considerados indenizaveis.” Mais
adiante, ela ressalta que, com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, exacerbaram-se os recursos da
clausula geral e do livre arbitramento. Em
sua visdo, ndo ha critérios elementares a
esse respeito, pois “o juiz nessas matérias
dificeis” (casos de indenizacdo) pode
pautar-se por sua propria consciéncia. A
referida autora também faz alusdo ao fato
“de que ¢ a jurisprudéncia quem diz o que ¢
o Direito.”

Diante disso, ¢ surpreendente a
manifestacdo do Min. Humberto Gomes de
Barros, do Superior Tribunal de Justica

(STJ), citado por Moraes (2013, p. 11-30):

Nao me importa o que pensam 0s
doutrinadores.  Enquanto  for
Ministro do Superior Tribunal de

21



Justica, assumo a autoridade da

minha jurisdi¢do. [...] Esse ¢ o
pensamento do Superior Tribunal
de Justica, ¢ a doutrina que se
amolde a ele. E fundamental
expressarmos O que SOmos.
Ninguém nos da ligdes. Nao somos
aprendizes de ninguém.

No bojo dessa manifestacio do
citado ministro do STJ, ¢ preciso enfatizar a
dicotomia entre juiz boca da lei e a lei
segundo a boca do juiz. Surgida na Franca,
apos a Revolugdo Francesa, a expressao juiz
boca da lei denota que os magistrados
deveriam se ater unicamente a aplicar, de
modo mecanico, as normas juridicas
editadas pela autoridade competente.
Naquela época historica, a codificagdo teve
um papel relevante para unificar o sistema
juridico a partir do Poder Legislativo sob o
impulso do positivismo em voga. Nas
palavras literais de Montesquieu (2000, p.
175), “os juizes da nacao sao apenas a boca
que pronuncia as palavras da lei; sdo seres
inanimados que ndo podem moderar nem
sua forca, nem seu rigor.”

A percepcdo do filosofo francés
sobre a ideia de que o juiz seria
necessariamente a boca emissora das
palavras da lei (la bouche de la loi), sem
exercer a sua interpretacdo ou valoracao,
encontra-se totalmente superada. Claro esta
que o juiz boca da lei era a expressdo que se
coadunava com o sistema positivista do

direito. Por outro lado, a titulo de exemplo,

ndo ¢ razoavel que um ministro de Tribunal
Superior evoque a lei segundo a boca do
juiz, conforme a exposicdo do Min.
Humberto Gomes de Barros em relacao a
doutrina patria.

Poder-se-iam elencar casos variados
e elucidativos do pensamento dicotdomico
entre o juiz boca da lei e a lei segundo a
boca do juiz, porém, para a andlise do
processo, considerando-se a Otica restrita
deste trabalho, basta um exemplo como o do
ex-juiz Sérgio Moro. Mais adiante, em
capitulo especifico, trataremos de como o
processo penal, no ambito da Operacao
Lava Jato, foi maculado por ndo levar em
consideragdo principios basilares da Carta
Magna. Por isso, convém trazer a tona o
célebre  questionamento  de  Piero

Calamandrei (2017, p. 38):

Agora, qual ¢ no processo a fungdo
do juiz? Digo qual € hoje, segundo
a nog¢ao abstrata que lhe concedem
as leis, mas também segundo a
concreta realidade histérica, a
funcao do juiz colocada no sistema
juridico de uma constituigdo
democratica?

Tomando-se a dicotomia aludida no
paragrafo anterior, deve-se partir do
parametro constitucional, e ndo da lei
infraconstitucional, pois se considera o
ponto de partida, para a conformagdo do
devido processo legal, o principio da

legalidade. Tendo em vista esse aspecto
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legal, a Constituicdo Federal ¢ que deve,
através de sua for¢a normativa, nortear o
aplicador da lei em geral. Assim, ele nao
deve agir mecanicamente como la bouche
de la loi, muito menos aplicar a lei segundo
a boca do juiz. A partir dessa constatagao, o
aplicador da lei deve exercer seu
protagonismo tendo como fundamento de
acdo a Lei Maior.

Em relacdo as grandes codifica¢des
que surgiram em decorréncia das grandes
revolucdes dos séculos XVIII e XIX,
Moacyr Amaral Santos (2012, p. 70) afirma
que “o Codigo de Processo Civil francés
serviu de modelo aos da Bélgica, da
Holanda, da Grécia, da Russia, e de outros
povos, ou de fonte aos de outros, como o da
Italia, de 1865.” Nesse tipo de direito
codificado, consolidaram-se valores
individualistas e patrimoniais da burguesia
emergente. E o direito natural, que era
comum até entdo, foi considerado uma
ameacga de retorno a sociedade de castas
anterior.

Para Moraes (2013, p. 4), tal época
de efervescéncia revolucionaria, na historia,
pde em relevo o papel da codificacdo como
um “elemento central” na unificagdo do
sistema. Desse modo, configurado a partir
de uma dtica legislativa autdnoma, o cédigo
passou a ser visto ndo mais como um
“direito contingente”, mas, sim, como um

“direito perpétuo”. Neste tipo peculiar de

direito codificado, consolidaram-se o0s
valores individualistas e patrimonialistas da
burguesia. E a antiga referéncia ao direito
natural, que era recorrente, tornou-se uma
possivel volta a sociedade do Antigo
Regime. Por conseguinte, diante do direito
positivo recém-criado e padronizado aos
anseios da classe burguesa, “o positivismo
juridico se tornou a metodologia
dominante” no campo do direito.

A partir dai, os juizes deveriam ser

bocas da lei, sobretudo porque poderiam,

Qo

também, ser uma “espécie de ameacga”
nova ordem politica instituida. Tanto ¢
assim que monarquistas e revolucionarios
consideravam os magistrados como
“perigosos”. A esse respeito, menciona
Antonio Padoa Schioppa (2014, p. 386) que
“a histéria da magistratura na Franca do
século XIX esteve estreitamente ligada aos
acontecimentos e as reviravoltas da vida
politica”.

Tal postura  foi justificada,
principalmente, pelo fato de os juizes
franceses, daquele momento historico,
extrapolarem suas atribuicdes legais ao
assumir atitudes questionadoras diante do
Rei Luis XVI. O que provavelmente
preocupava uns e outros, na disputa pelo
poder politico, era a constatacao de que os
juizes seriam pessoas mais esclarecidas e,
at¢é mesmo, menos manipulaveis. Sobre
isso, o professor da Universidade Paris 1
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Panthéon-Sorbonne, Dominique Rousseau

(2018), assim se expressou num artigo:

O Poder Judicidrio ¢ um poder
nulo, escrevia Montesquieu, pois o
juiz € a boca da lei. Em resposta,
Robespierre exclamava que com o
reinado da lei, expressao da
vontade geral, ja4 ndo havia
jurisprudéncia na Franga. Além
disso, antes de cortar a cabeca do
Rei, os revolucionarios haviam
cortado a cabeca dos juizes,
proibindo-os de interferirem nas
decisdes dos poderes legislativo e
executivo.

Percebe-se entdo no idealismo de
Montesquieu que o juiz seria meramente um
aplicador fidedigno do texto legal sem
sequer interpreta-lo. Conforme ja foi
exposto, considerando a época da
Revolucdo Francesa, a premissa de
Montesquieu, de certa forma, era plausivel,
até porque, naquele periodo histdrico, ela
soava como a mais correta. Isso se deve ao
fato de que havia a vinculagao dos juizes a
nobreza, bem como a necessidade de
obediéncia a lei segundo a vontade geral.
Seria desarrazoado, pois, que o juiz ndo
fosse a verdadeira boca da lei, ou seja, o real
emissor da voz da lei.

A respeito do Codigo de Napoledo,
o ilustre pensador Norberto Bobbio (1995,
p. 63) considera-o um acontecimento
primordial que repercutiu decisivamente no
“desenvolvimento do pensamento juridico
moderno e contemporaneo.” No entanto, o

eminente jurista aponta para uma “atitude

mental” que se enraizou no homem comum.
Ela diz respeito ao modo de se pensar o
Direito em termos de codificagao,
delimitando-o em um codigo. Ademais,
“basta pensar que a codificagdo ndo existe
nos paises anglo-saxonicos.” Ainda
segundo o referido autor, a codifica¢do ¢ um
fenomeno restrito da Europa continental
dos séculos XIX e XX.

Na esteira do pensamento de
Bobbio, o professor Rizzatto Nunes (2016,
p. 78) faz mencao a “Escola da Exegese no
Direito”, a qual notabilizou-se logo apds “a
promulgacdo do famoso Codigo de
Napoledo, em 1804.” Por unificar o Direito
Civil francés, ele se tornou o “marco
importante para o surgimento da crenga de
que o Direito ¢ o direito posto — a
legislagdo.” Na expressao do mencionado
professor, “a idolatria ao Codigo de
Napoledo punha ao intérprete um limite
claro: o exegeta devia entender os textos e
nada mais.” Assim, a missdo essencial do
juiz boca da lei era “interpretar” a norma a
partir de uma légica dedutiva com base em
uma fun¢do mecanica.

Contudo, ¢ importante destacar que
a aplicacdo da norma tem de ser feita a partir
de séria reflexdo, considerando o
ordenamento juridico como algo integrado.
A lei processual, por exemplo, ndo pode
nem deve ser balizada pelo clamor das ruas,

porque este muda ao sabor do vento. No
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dizer de Lenio Streck (2017), quando se
expressa que “o juiz boca da lei morreu e
agora nasce o juiz dos valores e dos
principios”, comeca a haver uma derrocada
em se aplicar a forca normativa da
Constituicao Federal.

Em suma, o referido jurista quer nos
alertar para que se mantenha o bom senso
entre os extremos, isto €, para a aplicagdo da
lei, dos valores e principios, o juiz deve
buscar um senso de equilibrio. Em outras
palavras, ele nao deve ser apenas la bouche
de la loi nem muito menos ser o aplicador
de valores e principios segundo a sua boca.
O juiz, antes de tudo, deve pautar-se de
forma ponderada acerca de como manejar o
processo sem perder de vista as garantias

previstas na Carta Magna.

Democracia e justica

A democracia ¢ essencial para
entender a concepcdo pos-moderna do
Estado Democratico de Direito, bem como
para defender a dignidade da pessoa
humana. Grosso modo, ela ¢ um regime
politico no qual os cidaddos exercem a
soberania, cabendo-lhes eleger seus
representantes  através de  eleigdes
periodicas. A partir dela, sob o prisma do
direito, impde-se uma andlise do principio
democratico como meio e do principio de

justica como fim a serem perseguidos numa

determinada sociedade. Guardadas as
devidas proporc¢des, o primeiro principio
pode ser vislumbrado em Montesquieu, ja o
segundo pode ser encontrado em Jonh
Rawls.

Em linhas gerais, para Montesquieu
(2000, p. 121-123), “o principio da
democracia” ¢ pervertido quando o
“espirito de igualdade” torna-se irrelevante,
na mesma medida em que o “espirito de
igualdade extremo” faz com que cada um
queira ser semelhante aos governantes.
Agindo assim, o povo ndo tera condigdes de
“suportar o proprio poder que delegou”. A
democracia, ainda, conforme o filésofo
iluminista, precisa conter dois excessos, ou
seja, por um lado, “o espirito de
desigualdade”, porque conduz a aristocracia
ou ao “governo de um s6”. De outro lado,
também precisa refrear o “espirito de
igualdade extrema”, pois direciona para “o
despotismo de um s6”.

Pela visdo de John Rawls (1997, p.
64), grosso modo, caberiam “dois
principios de justica” na estrutura basica da
sociedade. No primeiro deles, “cada pessoa
deve ter um direito igual ao mais abrangente
sistema de liberdades basicas iguais que
seja compativel com um  sistema
semelhante de liberdades para as outras.” Ja
no segundo principio de justica,
disparidades socioecondmicas precisam ser
modeladas para que, simultancamente,
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sejam “consideradas como vantajosas para
todos dentro dos limites do razoavel, e
vinculadas a posi¢des e cargos acessiveis a
todos.”

E evidente que, para o alvo deste
trabalho, ndo ha como se debrugar, de modo
pormenorizado, sobre um  conceito
historicamente tdo amplo como o de
democracia. Nesse sentido, ao longo da
histéria, ha inumeras nuancas dela, tais
como a democracia ateniense, a democracia
representativa ou a democracia liberal. Tal
restricdo de escopo também se aplica ao
conceito de justica, principalmente quando
se leva em conta uma obra de referéncia
notavel como a de John Rawls. Entretanto,
¢ por meio da abordagem dos referidos
conceitos, mesmo de forma restrita, que se
objetiva compreender o processo na época
pos-moderna.

Diante disso, ndo ¢ desarrazoado
afirmar que a promulgacdo da Magna Carta
de 1215 pelo Rei Jodo Sem-Terra traz o
gérmen para a consolidagdo  das
democracias modernas. A Carta de 1215
também influenciou consideravelmente as
grandes Declaragdes de Direitos Inglesas
dos séculos XVII e XVIII. Uma delas, de
fundamental importancia, refere-se ao Bill
of Rigths (Declaracao de Direitos de 1689),
elaborada pelo Parlamento britdnico para
restringir o poder do monarca a0 mesmo

tempo em que enfraquecia o absolutismo.

Sobre a Magna Carta, o eminente
professor Fabio Konder Comparato (2008,
p. 80) dispds que ela reconhece direitos de
dois estamentos livres (clero e nobreza),
existindo independentemente da vontade do
soberano, que, por sua vez, ndo podia
modifica-los. E por esta razdo que a referida
Carta possui valor ndo somente historico,
mas também politico, porque foi um dos
fundamentos  na  estruturagdo das
democracias atuais. Ela de certa forma
limita o poder do monarca tanto por normas
provenientes do costume como também de
direitos subjetivos dos suditos em geral. Por
sua vez, em relacdo as Declaragdes de
Direitos Inglesas (Petition of Rigths,
Habeas Corpus Act, Bill of Rigths e
Establishment Act), Ingo Wolfgang Sarlet
(2009, p. 49) preceitua o seguinte acerca de
sua relevancia:

Nesses documentos, os direitos €
liberdades  reconhecidos  aos
cidaddos ingleses (tais como o
principio da legalidade penal, a
proibicdo de prisdes arbitrarias e o
habeas corpus, o direito de peti¢ao
e uma certa liberdade de
expressao) surgem, conforme
referiu Vieira de Andrade, como
enunciagdes gerais de direito
costumeiro, resultando da
progressiva limitagdo do poder
monarquico e da afirmagdo do
Parlamento perante a coroa
inglesa.

Um fator de igual importancia para
consolidar as bases democraticas dos

Estados modernos diz respeito a Revolugdo
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Francesa. Com a sua répida eclosdo, na
segunda metade do século XVIII (1789),
irradiou-se pela Europa a tematica da
liberdade, igualdade e fraternidade. Para a
democracia, a figura dos iluministas foi
extremamente importante, pois os filosofos
e intelectuais da época se debrugaram sobre
a ordem do poder divino a fim de questiona-
lo.

Assim sendo, eles defendiam que a
ordem  social seria  passivel de
modificagdes, aspecto inimaginavel no
Antigo Regime, que estabelecia a sociedade
em estamentos rigidos. Nas palavras do
eminente professor Comparato (2008, p.
135), o movimento revoluciondrio francés,
num primeiro momento, suprimiu, de modo
relativo, as desigualdades entre os
individuos e os grupos sociais como nunca
a humanidade havia visto antes. De certa
forma, foi o estopim para que o ideal de
governo democratico viesse,
paulatinamente, sobrepujar o governo
despotico, concentrado nas maos de um
soberano.

Tendo em vista as Declaragdes de
Direitos Inglesas e a Revolugdo Francesa,
ndo menos importante para a consolidagao
do ideal democratico foi a Declaragao de
Independéncia dos Estados Unidos da
América em 1776. Conforme Sarlet (2009,
p. 43), as Declaracdes de Direitos

Americanas como, por exemplo, a

Declaragdo de Direitos da Virginia,
naturalmente incorporaram os direitos e
liberdades ja assegurados pelas
antecessoras inglesas do século XVII.

Ressalte-se também que, segundo
Fabio Konder Comparato, da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (1948),
considerando-se os artigos XXI e XXIX,
pode-se inferir que a democracia € o regime
politico que estd plenamente em
consonancia com a salvaguarda dos direitos
humanos. Nesta Declaracdo Universal
ficam patentes dois principios a serem
perseguidos: o democratico e o da
dignidade da pessoa humana.

Contudo, ¢ importante levar em
consideracdo a ilustre ligdo do jurista Pontes
de Miranda (2002, p. 2013), quando
menciona que “nem todas as democracias
sdo iguais. Democracia nao € roupa que se
ordene sob medida, ou se adquira feita, para
se vestirem os paises.” Mas como bem
assevera Comparato (2016, p. 644) acerca
da democracia, “trata-se de um sistema de
exercicio de poder que se revelou, desde
logo, muito mais eficiente do que todos os
demais.”

Atualmente, a democracia é um
valor primordial das sociedades
contemporaneas ocidentais. Bobbio (2004,
p. 109) diz que “a democracia moderna
repousa na soberania nao do povo, mas dos
cidaddaos. O povo ¢ uma abstracdo para
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encobrir realidades muito diversas.” Na
filosofia politica, ela ¢ considerada uma
forma de governo como, por exemplo, a
monarquia. Em tese, nas democracias a
liberdade politica ¢ plena, porque o povo
apenas se submete as leis, concebidas por
um poder politico legitimador da ordem
juridica estabelecida. Enquanto regime de
governo, ha tantas democracias quanto
nacoes que se autodenominam
democraticas. Segundo Dalmo de Abreu

Dallari (2000, p. 147):

O Estado Democratico moderno
nasceu das lutas contra o
absolutismo, sobretudo através da
afirmacdo dos direitos naturais da
pessoa humana. Dai a grande
influéncia dos jusnaturalistas,
como Locke e Rousseau, embora
estes ndo tivessem chegado a
propor a adoc¢do de governos
democraticos, tendo  mesmo
Rousseau externado seu descrédito
neles.

E o  Thistoriador inglés Eric
Hobsbawm (1995, p. 139) assevera que a
democracia, em si, ndo funciona
plenamente se porventura ndo houver “um
consenso basico entre a maioria dos
cidaddos sobre a aceitabilidade de seu
Estado e o sistema social, ou pelo menos
uma disposicdo de negociar acordos
consensuais.” Uma importante questdo,
tendo em vista as democracias atuais, diz

respeito ao Estado como agente que seja

capaz de reconhecer a justica como valor

fundamental. Entretanto, tanto o conceito
de democracia como a no¢do de justica
mostram-se por demais complexos.

Para Miguel Reale (2002, p. 123), “a
justica em si mesma ¢ medida abstrata,
suscetivel de aplicacdo a todas as hipoteses
a que se refere.” Nesse sentido, democracia
e justica sdao valores essenciais da
coletividade para os quais se espelham
nossos valores individuais. J& Comparato
(2016, p. 529) diz, de modo conciso, que a
justica “€ uma virtude voltada inteiramente
para os outros e ndo para o proprio sujeito.”

Ressalte-se que as exposicdes de
Miguel Reale e de Fabio Konder Comparato
sobre os conceitos de democracia e justica
sd0 mais complexas. Porém, o que se expoe,
no presente trabalho, acerca de tais
conceitos, ¢ apenas uma visdo panoramica
com o intuito de compreender melhor o
processo pods-moderno, que deve ser
balizado inteiramente pela Constitui¢do
Federal de 1988.

Em relagdo a tematica da justiga, o
professor Giovani Agostini Saavedra (2006,
p. 44-45) traz a tona o pensamento do
socidlogo alemdo Niklas Luhmann ao
afirmar que “o sistema juridico pretende a si
mesmo como justo”. Sendo assim, nenhum
tipo de “operacdo ou estrutura pode se furtar
de ndo manter essa expectativa de justi¢a”.
Em outras palavras, para Luhmann, “o

problema da justica” ndo reside “na forma

28

Revista de Ciéncias Sociais e Juridicas, ISSN 2674-838X, v. 1, n. 2, jul./dez. 2019



de uma teoria, mas sim na forma de uma
norma (propensa a decepgdo)”. Ainda
conforme o socidlogo alemao, a ideia de
justica ¢ pensada como “formula de
contingéncia” do sistema juridico que ¢
unicamente “um esquema de busca de
fundamentos ou de valores” que ndo podem
obter validade juridica a ndo ser na forma de
programas.

Assim, sob essa perspectiva, vé-se
que o processo nem sempre € justo como
deveria ser, sobretudo quando se pretende
observa-lo como uma garantia da sociedade
em geral. Para Luhmann, “a justi¢a, no
contexto da sociedade moderna, serviria de
‘formula de contingéncia’ do sistema
juridico, cuja finalidade seria justamente
fornecer um controle de consisténcia as
decisdes juridicas.” (GONCALVES, 2013,
p. 120). J&a para Ronald Dworkin e Amartya
Kumar Sen, numa democracia, a justica ¢

encarada da seguinte forma:

Segundo a otica de Dworkin a
justica em uma sociedade
democratica transcende o carater
meramente formal. A posi¢do de
Amartya Kumar Sen ¢ idéntica: a
justica e a liberdade demandam
como condicdo sine qua non a
disponibilidade de bens primarios,
eminentemente instrumentais para
os auténticos fins perseguidos
pelos homens. (BUENO, 2002, p.
172)

Observando-se, de modo genérico, o

conceito de justi¢a tanto do ponto de vista

juridico-filosofico quanto do
socioecondmico, ha problematicas das mais
variadas. Rawls, Dworkin, Luhmann,
Amartya Sen, entre outros pensadores
contemporaneos, cada um em sua
respectiva area de atuagdo, de certa forma,
contribuiram para a analise de um conceito
essencial do Estado Democratico de
Direito. Portanto, em linhas gerais,
vislumbraram-se a democracia e a justi¢a

como alicerces sobre 0s quais 0 processo, na

atualidade, deve se apoiar.

O processo no pos-modernismo

Para o filésofo Jean-Frangois
Lyotard, o pds-modernismo estd associado
ao surgimento da sociedade pds-industrial,
“teorizada por Daniel Bell e Alain
Touraine”. Nesse contexto, o conhecimento
tornou-se parte primordial da forga
econdmica de produgdo numa sociedade na
qual os Estados nacionais perderam, de
certa forma, algumas de suas legitimagdes
tradicionais (ANDERSON, 1999, p. 32).

O marco tedrico da  poOs-
modernidade ¢ o pardmetro para
desconstruir as teorias que consideravam o
direito a partir do prisma positivista-
evolucionista. ~Também ¢ a base
fundamental para reconstruir uma teoria do
processo calcada na cientificidade do

direito, e n3o em sua dogmatica estanque.
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Dessa maneira, qualquer relacdo juridica,
discutida em um processo, tanto a que se
refira aos individuos entre si quanto a estes
e o poder estatal, deve ser concebida sob a
otica do Estado Democratico de Direito.

E por isso que a ciéncia juridica, na
era pos-moderna, calcada em bases de
diversos sistemas de explicagdao do direito,
exige a consciéncia dos povos contra o
absolutismo das ideias juridicas que se
engessam no decorrer do tempo. Ou seja,
ideias concebidas a partir de teorias
destituidas de problematicidade, com a
finalidade de manter privilégios dominantes
pela mitigacdo da igualdade formal de
direitos e defesa dos direitos humanos
(LEAL, 2018, p. 26).

Para o historiador inglés Perry
Anderson (1999, p. 32), “o traco definidor
da condi¢do poés-moderna ¢ a perda da
credibilidade das metanarrativas”. Uma
delas ¢ a Revolucao Francesa, alcando a
humanidade a “her6i” de sua propria
libertacdo; a outra ¢ o idealismo alemao,
enxergando o “espirito” como progressiva
revelacao da verdade. Tais narrativas foram
a justificacdo mitica da modernidade.

E ¢ justamente no bojo da
modernidade que o positivismo langou suas
bases para alicercar a construgdo teorica da
historia, que, por sua vez, deu suporte
metodoldgico para a concepgao do direito

I3

positivista. Nesse sentido, ¢ importante

perceber os resquicios dos  tracos
evolucionistas na aplicagdo do direito na
sociedade brasileira.

Um erro metodologico comum, na
historia do direito, certamente diz respeito a
otica evolucionista. Como parte da histéria
do direito, sem levar em consideragao o
desdém metodologico, o evolucionismo,
pela expressa opgdo tedrica de grandes
juristas, ndo deixou de ser propagado no
ambito do discurso juridico. Um ilustre
historiador do direito nacional, Martins
Junior, “filiou-se, por influéncia de
Spencer, como tantos da Escola do Recife,
ao evolucionismo”. Dedicou um capitulo
especifico de sua Historia do direito
nacional “a explicar as leis superiores da
evolucao do direito”. Ele era concebido,
entdo, como algo estruturado e vivo: nascia,
evoluia e morria em determinadas
condi¢des (MACIEL E AGUIAR, 2017, p.
34).

Considerando-se, entdo, a maneira
como as possiveis teorias do direito foram
engendradas pela concepgao do positivismo
cientificista, nota-se evidentemente que, de
igual modo, as vdrias teorias do processo
concebidas, nesse contexto, também
seguiram o mesmo parametro. Diante dessa
constatagdo, ¢ esclarecedora a posi¢cdo do
professor Rosemiro Pereira Leal (2018, p.
24), ao apontar que “sem a Critica, o direito

ndo seria objeto de esclarecimento pela
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Ciéncia Juridica, mas absurdamente um

fendmeno neutro encontrado na

coletividade™.

Com efeito, a Ciéncia Juridica,
construindo-se pela critica a si
mesma imposta [ ...] € que produziu
para si conhecimentos no curso da
Histéria, para decodificar os
principios e  institutos  das

realidades juridicas em
movimento, buscando resgatar as
duvidas obscurecidas pela

tiranizagdo secular e mitica da
ortodoxia do discurso juridico.

Conforme tal explanag¢do, ao
analisar o discurso juridico, tem-se em
apreco a forma como o discurso historico ¢
disseminado na sociedade, tendo em vista
que este contribui para a legitimagao
daquele. Em outras palavras, os dois
discursos se alinham quando se trata de
camuflar problematiza¢des que, as vezes,
demandam um estudo mais denso do direito
inserido em determinada época da historia.
Por essa razao, ¢ imprescindivel destacar o
que dizem os historiadores franceses
Jacques Le Goffe Pierre Nora (1976, p. 12):
“0 que obriga a historia a se redefinir ¢, de
imediato, a tomada de consciéncia pelos
historiadores do relativismo de sua ciéncia”.
Ela ndo se refere a incontestabilidade dos
historiadores do passado, “providencialistas
ou positivistas”, mas, sim, ao resultado de
uma situagdo, de uma historia.

A Constituicdilo da Republica
Federativa do Brasil, em vigor, segue o

referencial da pos-modernidade, pelo

menos em tese, pois leva em consideragdo
os principios norteadores que regem as
democracias do mundo ocidental. No
entanto, a ruptura do paradigma positivista
do direito, levando-se em conta os aspectos
historicos da sociedade brasileira, ao que
parece nao foi adequadamente superada. A
busca da “verdade formal” ou da “verdade
real” sdo sintomas de que o devido processo
legal, enquanto garantia constitucional, esta
passivel de ser desfigurado pelo formalismo
in6cuo ou o idealismo inatingivel. Nota-se,
nitidamente, a presenga de aspectos do
positivismo juridico pela busca de uma
verdade ora formal, ora real.

Maciel e Aguiar (2017, p. 35)
enfatizam “a ideia de continuidade como
permanéncia  histérica”, oriunda do
evolucionismo, na qual as instituigdes
juridicas “preservam seu direito”, bem
como sua esséncia, em contextos temporais
diferentes. Tal discurso histérico do
continuismo foi assimilado pela Escola
Historica do Direito, visando reconhecer “o
espirito do povo manifestado no direito dos
povos germanicos, na tradicdo germano-
romana.” A referida Escola, entdo,
caracteriza o direito como “uma
manifestacdo  continua do  espirito
germanico.”

O discurso do continuismo, entio,

da origem a “perda de independéncia da

histéria do direito”, alcando o discurso
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historico a mero instrumento de
“legitimagdo do discurso dogmatico” sob as
lentes do positivismo juridico, como
enfatizam 0s mesmos autores.
Evidentemente, constata-se uma espécie de
ndo alinhamento da teoria do processo aos
principios constitucionais por ndo encontrar
amparo em um paradigma constitucional e
pos-moderno do Estado Democratico de
Direito, cuja premissa basilar ¢ a dignidade
da pessoa humana. Sendo assim, o processo
tem de se adaptar as linhas mestras da
Constituicdo de 1988, primando pelas
garantias nela inseridas.

Nesse sentido, Ada Pellegrini
Grinover (1993, p. 281) faz alusdao aos
estudos do processo constitucional, os quais
delinearam nova metodologia para o
desenvolvimento de uma teoria geral'® do
processo. E na Constituigdo, ento, que se
encontra o eixo comum as varias disciplinas
processuais, pois, segundo Grinover, “ja
tivéramos, no Brasil, um Jodo Mendes Jr. e
um Jos¢é Frederico Marques, como
precursores da visdao dos grandes principios
comuns ao processo civil e ao penal.”

Assim, a ilustre processualista
também enfatiza o seguinte: a renovagao da

técnica por meio do direito processual

constitucional trouxe-nos um interesse novo

19 Note-se que, apesar de amplamente disseminada,
a expressdo “teoria geral” ¢ redundante, tendo em
vista que qualquer teoria se propde a examinar
determinado objeto em sua totalidade. Nao € cabivel

pela teoria geral do processo. Sob este
prisma, sdo reunidos “principios gerais
comuns aos varios ramos do direito
processual, em uma visao critica e unitaria”,
introduzidos ao estudo mais elaborado das
distintas disciplinas processuais a luz da
Constitui¢ao de 1988.

O filésofo da ciéncia Thomas Kuhn,
em sua grande obra sobre as revolugdes
cientificas,  discorre = com  extrema
desenvoltura a respeito do que ¢ e quando
ocorre uma ruptura de paradigma no ambito
das ciéncias naturais e humanas. Ele
ressalta precisamente que um ‘“novo
paradigma implica uma definicdo nova e
mais rigida do campo de estudos” de
determinada ciéncia. Diante disso, o0s
pesquisadores “que ndo desejam ou nao sao
capazes de acomodar seu trabalho” a tal
paradigma, procedem, em suas pesquisas,
de modo isolado ou procuram se aproximar

de algum outro grupo de uma comunidade

cientifica (KUHN, 2001, p. 39-40).

Nas ciéncias (embora ndo em
campos como a Medicina, a
Tecnologia e o Direito, que tém a
sua  raison  d’étre  numa
necessidade social exterior) a
cria¢do de jornais especializados, a
fundagdo de sociedades de
especialistas ¢ a reivindicacdo de
um lugar nos curriculos de estudo,
tém geralmente estado associadas

uma “teoria parcial do processo”. Desse modo, o
adjetivo geral “serve para qualificar o objeto da
teoria”, cf. Didier Jr., Fredie, Teoria geral do
processo, essa desconhecida.
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com 0 momento em que um grupo
aceita pela primeira vez um paradigma
unico (KUHN, 2001, p. 39-40).

Em wvista disso, considera-se
relevante uma abordagem do processo nao
apenas do ponto de vista historico-
positivista. Sob tal perspectiva, a ordenagao
de fatos lineares sdo o bastante para
alicercar a escrita de wuma historia
positivista. Contra tal visdo, Jacques Le
Goff e Pierre Nora (1976, p. 18) afirmam
que “na histéria como em outras disciplinas,
uma pratica sem teoria leva
necessariamente, num momento ou noutro,
ao dogmatismo” imutavel ou a defesa de um
“intemporal”. Assim, o processo deve ser
concebido a partir de uma teoria que
procure romper com paradigmas cientificos
ultrapassados.

Conforme bem expressou o
historiador inglés Eric Hobsbawm (2000, p.
22), “o passado, €, portanto, uma dimensao
permanente da consciéncia humana, um
componente inevitdvel das instituigdes,
valores e outros padrdes da sociedade
humana”. A grande questdo ¢ analisar a
natureza desse ‘“sentido do passado” na
sociedade atual, procurando “localizar suas
mudangas e transformagdes” que delineiam,
de certa forma, o cendrio social, econdmico,

juridico e politico.

Nesse sentido, o jurista Rosemiro
Pereira Leal (2018, p. 48) enfatiza que “o
exercicio da jurisdigado pelo Estado nao
revela, por si mesmo, a existéncia do
processo”. Até em Estados autocraticos
concebe-se 0 “processo” como
“instrumento ou método de atuacao da
jurisdicdao”. No entanto, nessas autocracias
ndo ha processo nem mesmo como
instrumento da atividade jurisdicional, que
dirdA como ‘“garantia” amparada pelos
direitos fundamentais da isonomia, da
ampla defesa e do contraditério.

Nao procede, como querem Cintra,
Grinover e Dinamarco, afirmar,
sem explicar, que “a jurisdigdo se
exerce através do processo”, que €,
segundo eles, mero instrumento e
meio (método usual) do exercicio
da jurisdi¢do, confundindo, assim,
a estruturagdo do procedimento ¢ a
instituicdo constitucionalizada do
processo. O processo, ao contrario
da jurisdi¢do, define-se hoje em
garantias  principiologicas pela
reserva  legal de  direitos
antecipadamente assegurados nas
Leis Fundamentais (constituigdes).
(LEAL, 2018, p. 48).

Em relagdo ao marco temporal da
modernidade, tanto o positivismo juridico
quanto o direito entendido como sistema de
regras foram, paulatinamente, sendo
descortinados pela ascensao de um novo
paradigma. Na visdo do socidlogo
portugués Boaventura de Sousa Santos
(2002, p. 119), “ao direito moderno foi

atribuida a tarefa de assegurar a ordem
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exigida pelo capitalismo, cujo
desenvolvimento ocorrera num clima de
caos social que era, em parte, obra sua”.
Ainda, segundo o referido sociologo, “o
direito moderno passou, assim, a constituir
um nacionalizador de segunda ordem da
vida social, um substituto da cientifizagao
da sociedade que so6 poderia ser fruto da
propria ciéncia moderna”.

O surgimento de ordens juridicas
diversas, bem como formas de poder e de
conhecimento, sdo, para Boaventura Souza
Santos,  alternativas ao  paradigma
positivista moderno de direito centrado no
Estado. Isso, contudo, ndo significa um
rompimento com o direito estatal, muito
pelo contrario, diz respeito a novas
configura¢des de ordens juridicas em face
das formas hegemonicas.

Maciel e Aguiar (2017, p. 50-51)
expdem que o papel primordial da histéria
do direito “encontra-se na desnaturalizagio
da permanéncia ou evolucdo, em fazer o
jurista observar que o direito se relaciona
com o seu tempo e contexto”. Para eles, “o
direito contemporaneo ndo ¢ uma nova
versdo do direito romano ou uma evolugdo
do direito medieval”. Na
contemporaneidade, o direito esta envolto
por um “complexo de relagdes presentes na

sociedade”, modificando-o, transformando-

o e revolucionando-o.

Dessa forma, a transicdo de
paradigma que, na visao de Santos (2002, p.
257), “é um periodo histérico e uma
mentalidade”, faz com que se compreenda o
processo, no contexto tedrico pds-moderno,
como sendo o “direito fundamental de
eficiéncia autodeterminativa da
comunidade juridica”. Assim sendo, ¢
imprescindivel a adog¢do de uma teoria
processual que contemple o processo, no
ambito do Estado Democratico de Direito,
como garantia fundamental em face da
jurisdicao estatal.

De acordo com Leal (2018, p. 57),
“no poés-modernismo, O Processo como
instituicdo juridica nao ¢ mais uma
nomenclatura de incontorndvel imprecisdo
como acreditava Couture”. O professor
Rosemiro ainda ressalva as ligdes de Aroldo
Plinio Gongalves, o qual pde “a teoria do
processo como instituicdo” no bloco das
“construcdes frageis” € no mesmo perfil
anacronico das teorias do processo como

contrato, quase contrato e servico publico.

Na pos-modernidade, o conceito
de Processo [...] se infere como
conquista tedrica da cidadania
juridicamente  fundamentalizada
em principios e institutos de
proposi¢do discursiva e ampliativa
em réplica ao colonialismo dos
padrdes repressores de “centracdo
psicolégica e politica” dos
chamados Estados-nac¢des
hegemonicos (LEAL, 2018, p. 57).
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A construg¢ao do Estado
Democratico de Direito sob o alicerce dos
direitos individuais, sociais, coletivos e
difusos, concitou a sociedade a aderir a
reformulacdo do direito positivo, a sua
interpretacao e concretizacao. A partir dessa
perspectiva, Jos¢ Joaquim Calmon de
Passos (1999, p. 22-23) argumenta que o
direito “ndo nos ¢ dado, como sdo dadas as
realidades do mundo fisico (organico e
inorganico).”

Ele ¢ necessariamente o produto da
acdo comunicativa dos homens, “um fazer
setorial no fazer comunicativo global que ¢
a sociedade.” Assim, para Passos (1999, p.
22-23), o direito “somente € enquanto
processo de sua criagdo ou de sua aplicacdo
no concreto da convivéncia humana.”
Considerando-se como pano de fundo o
paradigma da pos-modernidade, bem como
a presente necessidade de elaboracdo de
uma teoria processual que viabilize a
efetivagdo dos Direitos Fundamentais nesse
novo contexto, ressalte-se a posi¢ao do
jurista Rosemiro Pereira Leal (2018, p. 57):

“O Estado (Status da
processualidade) e o Cidadao ja deveriam
estar em nivel de igualdade institucional
pela regéncia de uma instituicao maior, que
¢ hoje a jurisdicdo constitucional pelo
processo”. Por isso, segundo o professor
Rosemiro, ndao se admite, no pos-

modernismo, “a existéncia hierarquica de

instituicdes juridicas ou a prevaléncia de
uma sobre as outras no bojo constitucional”.
Elas seriam, por assim dizer, como “caixas
de ferramentas juridicas a escolha e a
servico do Estado absoluto” (LEAL, 2018,
p. 57).

O eminente jurista ainda ressalta que
“a juridificacao constitucional das inimeras
instituicdes, entre as quais o Estado, se da
atualmente por uma articulacdo normativa
horizontalizadora”. Ou seja, para ele, ¢
preciso situar tal problematica (jurisdi¢ao e
processo) num plano “polidrquico”, e “ndo
autarquico-estatal, hierarquico ou
autocratico”, no qual se vislumbra a
superioridade de certas instituigdes sobre
outras ou, até mesmo, abrangendo-as
(LEAL, 2018, p. 57).

Portanto, levando-se em
consideragdo aspectos gerais de como o
processo deve ser visto no contexto da pos-
modernidade, mesmo diante da prevaléncia
da Escola Instrumentalista, pode-se abordar
questoes candentes da Escola
Neoinstitucionalista. E justamente desse
ponto de contato entre visdes diferentes

acerca do processo que a discussdo

cientifica deve ser fomentada.

Devido processo legal e lawfare

Conforme Daniel Aratjo Valenca e
Gustavo Henrique Freire Barbosa (2018. p.
35



10), “a persecucdo penal a Luiz Inacio Lula
da Silva apresenta elementos que apontam
para certa atipicidade no funcionamento do
aparato estatal brasileiro.” Os autores
desenvolvem um artigo especificamente
para tratar do lawfare, que, em resumo,
refere-se a utiliza¢do do aparato judicial, o
qual articula-se aos principais veiculos de
comunicagdo, para fins de persegui¢do
politica.

Sendo assim, este capitulo procura
tragar panoramicamente as linhas de forga
pelas quais a Operacdo Lava Jato,
desencadeada em Curitiba, espetacularizou
o devido processo legal sob o pretexto de
combater a corrup¢do no Brasil. O termo
espetacularizacdo remete-nos a consagrada
licdo do jurista italiano Francesco
Carnelutti (2015, p. 36), ao expor
claramente que “o processo penal ¢ um jogo
terrivelmente sério, pois nos tribunais a
multiddo pode gozar do cruel espetaculo da
discordia.” Mas o espetaculo, as vezes, ndo
se restringe ao processo penal. A guisa de
ilustragdo, segue-se um memoravel trecho
do historiador holandés Johan Huizinga a
respeito de apostas feitas no processo civil
inglés:

No direito inglés subsistiram até ao
século XIX duas formas de
processo civil que tinham o nome
de wager (aposta): a wager of
battle (aposta de  batalha),
mediante a qual se propunha a
alguém o duelo judiciario; e a
wager of law (aposta de lei), na

qual se prometia fazer o
“juramento de purga” num certo
dia, a fim de atestar inocéncia.
Embora ha muito tempo tivessem
caido em desuso, estas formas so
foram oficialmente abolidas em
1819 e 1833 (HUIZINGA, 2005,
p. 95).

O ato paradigmatico da chamada
Operagao Lava Jato foi deflagrar de
maneira espetacularizada a persecutio
criminis contra o ex-presidente Luiz Indcio
Lula da Silva. O mérito de se discutir os
métodos de tal operagdo estd em preservar a
forca normativa da Carta Magna no que se
refere a seus principios mais elementares,
como o da presuncao de inocéncia. Tanto do
ponto de vista do direito processual penal
quanto do direito processual constitucional,
h4a flagrantes incidentes de agressdo a
direitos e  garantias  fundamentais,
estampados no artigo 5° da Lei Maior, que
foram perpetrados por quem deveria zelar
pela ordem juridica.

Nenhum pretexto, por mais altruista
que seja, justifica a ndo observancia do due
process of law. Se agentes publicos estdo
consternados com casos endémicos de
corrupgdo, a solucao evidentemente nao ¢
lancar mao da premissa maquiavélica de
que “os fins justificam os meios”. Nao, eles
ndo justificam, pois como bem ressaltou o
eminente  jurista italiano  Francesco
Carnelutti, o processo nao deve ser

espetaculo para o delirio de multidoes.
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Com inicio em um posto de
gasolina, de onde surgiu seu nome, a
Operagao Lava Jato, deflagrada em margo
de 2014, investiga um grande esquema de
lavagem e desvio de dinheiro envolvendo a
Petrobras, grandes empreiteiras do pais e
politicos.!! Em marco de 2015,
coincidentemente um ano apdés a
deflagragdo da referida operagdo, o entdo
juiz da 13° Vara Federal Criminal de
Curitiba, Sérgio Moro, publicou um artigo
no Jornal O Estado de Sao Paulo, intitulado
“O problema é o processo”. O trecho a
seguir d4 a dimensdo do que seria a praxe
de espetacularizagdo de inimeros processos
que passariam pela 13° Vara Criminal,

simbolo da Republica de Curitiba.

A melhor solugdo ¢ a de atribuir a
sentenga condenatoria, para crimes
graves em concreto, como grandes
desvios de dinheiro publico, uma
eficacia imediata, independente do
cabimento de recursos. A
proposi¢do ndo viola a presungao
de inocéncia (MORO, 2015).

Desse posicionamento de Sérgio
Moro, infere-se que aquilo que embaraga,
que emperra a aplicacdo da justi¢a aos casos

de corrupgdo generalizada ¢ justamente o

"' ENTENDA a Operagdo Lava Jato, da Policia
Federal. Jornal Folha de S. Paulo, Sdo Paulo,
14/11/2014. Caderno Politica. Disponivel em:
<https://www]1.folha.uol.com.br/poder/2014/11/154
8049-entenda-a-operacao-lava-jato-da-policia-
federal.shtml>. Acesso em: 8 ago. 2019.

processo. Grosso modo, ¢ como se
encarassemos, por exemplo, a democracia
como um problema, tendo em vista que ela,
dependendo do periodo historico, pode nao
funcionar como deveria. A posicdo de
Sérgio Moro ¢ um ataque inescusavel ao
artigo 5° inciso LVII da Constituicao
Federal, que estabelece: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatodria.”
Em 2015, “Sérgio Moro foi
escolhido o grande vencedor do prémio Faz
Diferenga do jornal O Globo. Ganhou na
principal categoria, a Personalidade do
Ano, uma honraria a brasileiros que fizeram
coisas notaveis.” (NETTO, 2016). Por outro
lado, a Associagdo Juizes para a
Democracia repudiou uma fala do ex-juiz e
entdo Ministro da Justica ao dizer no
Senado que hd “normalidade das relagdes
entre magistrados e partes”. Mais
especificamente, tal associagdo reprovou a
conduta de Sérgio Moro por considerar
“absolutamente normal e muito comum o
contato privado de juizes com procuradores
para tratar de questdes e estratégias
processuais.”!?
Na esteira do juiz icone da Operagao

Lava Jato, ¢ preciso expor também o

12 ASSOCIACAO Juizes para a Democracia repudia
fala de Moro no Senado. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-jun-
19/associacao-juizes-democracia-repudia-moro-
senado>. Acesso em: 11 ago. 2019.
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comportamento do procurador federal
Deltan Dallagnol diante do modus operandi
para denunciar o ex-presidente Luiz Inacio
Lula da Silva em relagdo ao conhecido caso
do Triplex do Guaruja. Nao ¢ preciso entrar
no mérito da sentengca condenatdria de
primeiro grau para apurar que a condenacao
do ex-presidente foi fruto de Lawtfare. Tal
forma de persegui¢do politica ao usar a lei
como arma foi reconhecida amplamente por
iniimeros juristas nacionais e
internacionais.

Para o procurador Deltan Dallagnol,
“provas sdao pedacos da realidade, que
geram convicgdo sobre um determinado
fato ou hipdtese.”’®> Foi a missiva
justificadora da qual ele se utilizou para
expor, empregando o recurso de um
PowerPoint, que o ex-presidente Lula era o
centro nevralgico de uma associagao
criminosa. Curiosamente, o procurador
deixou de observar um ponto relevante
(comportamento correto) de sua regra de
ouro descrita em seu livro autobiografico:
“meu pai (...) fol quem me condicionou a ser
disciplinado.  Particularmente, = sempre
cobrou trés coisas: estudos, trabalho ¢ um

comportamento correto.” (DALLAGNOL,
2017, p. 17).

13 AFINAL, procurador da Lava Jato disse ‘ndo
temos prova, temos convic¢do’? G1, Portal de
Noticias, Sdo Paulo, 15/09/2016. Caderno Politica.
Disponivel em:

Um dos principios constitucionais
mais desrespeitados no ambito da
operacao Lava Jato é,
seguramente, o principio da
presungdo de inocéncia, cujo
significado nos remete a ideia, de
todo singela, de que o acusado so
pode ser considerado culpado
depois do transito em julgado de
sentenca penal condenatéria — em
outras palavras, s6 depois de
esgotados todos os recursos
processuais. (LULA DA SILVA,
2018, p. 178).

Na famigerada apresentagdo do
PowerPoint, o procurador de Curitiba,
embasado em sua “convic¢do”, expde uma
série de chavoes impactantes do tipo: “Lula
¢ o grande general que determinou a
realizacdo e a continuidade da pratica dos
crimes”; “Lula ¢ o comandante maximo do
esquema de corrupcao identificado no
petroleo”; “Lula estava no topo da piramide
do poder”; “Lula ¢ o verdadeiro maestro
desta orquestra criminosa”, entre outros.

Durante toda a cobertura mididtica e
espetacularizada referente ao caso do
Triplex, convém lembrar a preciosa licdo do
jurista Piero Calamandrei (2017, p. 35), o
qual diz acertadamente que a ‘“chicana
judicidria ¢ a degeneragdao do processo.”
Diante disso ndo ¢ de admirar tal chicana
quando o presidente do TRF-4,

desembargador Carlos Eduardo Thompson

<http://gl.globo.com/politica/operacao-lava-
jato/noticia/2016/09/afinal-procurador-da-lava-jato-
disse-nao-temos-prova-temos-conviccao.html>.
Acesso em: 11 ago. 2019.
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Flores Lenz, “criticou a avaliagdo de
juristas que se queixam de Moro ter julgado
Lula com base em indicios ao invés de
provas. ‘E um equivoco, porque os indicios
sdo provas’.”'* E de se lamentar tal postura
porque o colegiado de segunda instancia, do
qual participou o referido desembargador,
consignou que a sentenga de Sérgio Moro se
amparava em prova robusta.

Sem embargo do que foi exposto na
imprensa nacional, num primeiro momento
de afa em relagdo ao processo mididtico e
politico do qual se tornou vitima o ex-
presidente Lula, varios juristas passaram a
contestar os métodos da Operagdo Lava
Jato. Inclusive outros denunciados por tal
operacdo também tiveram, em algum
momento da “marcha processual”, algum
tipo de direito ou garantia acintosamente
desrespeitados.

Uma matéria do Jornal Folha de Sao
Paulo menciona esse desrespeito ao devido
processo legal, “afirmando que 72 delatores
cumprirdo pena sem que tenham sido
sentenciados por um juiz. Dezenas serao
submetidos a penas de prisdo domiciliar
sem terem sido formalmente investigados

ou denunciados.”” E lamentavel verificar

14 TRIPLEX: Sentenca de Moro é ‘tecnicamente
irrepreensivel’, diz presidente do TRF-4. Jornal O
Globo. Rio de Janeiro, 06/08/2017. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/brasil/triplex-sentenca-
de-moro-tecnicamente-irrepreensivel-diz-
presidente-do-trf-4-21675452>. Acesso em: 12 ago.
2019.

tal procedimento, sobretudo porque grande
parte da midia e da populacdo “parece”
fechar os olhos para uma agressao ao direito
de defesa de quem quer que seja. E preciso
deixar bem claro que ndo se deve dar azo a
corrupcao. Contudo, a pretexto de combaté-
la, é inadmissivel usar  meios
anticonstitucionais para alcangar fins
altruistas ou nobres perante a sociedade.

O fato ¢ que, passada a celeuma em
torno da Operagao Lava Jato, com a queda
da ex-presidente Dilma e a prisdo do ex-
presidente Lula, visualizaram-se alguns
aspectos  intrigantes, tais como: a
aproximacao entre Sérgio Moro e Deltan
Dallagnol  para  tracar  estratégias
processuais contra os acusados, o esfor¢o
herculeo para manter Lula fora das elei¢des
presidenciais de 2018 e a ida de Moro para
o Ministério da Justica para fazer parte de
um governo cujo presidente exalta
claramente =~ a  tortura e  denigre
constantemente os direitos humanos.
Apenas por tais aspectos, consideravel parte
dos juristas brasileiros enxerga que muitas
prisdes efetuadas pela Lava Jato foram

estrategicamente tragadas sob a oOtica do

Lawfare.

'S DELATORES da Odebrecht cumprirdo pena sem
condenacdo. Jornal Folha de S. Paulo. Sdo Paulo,
05/03/2017. Disponivel em:
<https://www]1.folha.uol.com.br/poder/2017/03/186
3736-delatores-da-odebrecht-cumprirao-pena-sem-
condenacao.shtml>. Acesso em: 13 ago. 2019.
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“Em reportagens publicadas pelo
portal Brasil de Fato ao longo de cinco anos,
juristas criticaram as violacdes de direitos
praticadas pela Lava Jato, que colocam em
xeque o Estado Democratico de Direito.”
(FERNANDES, 2019). A professora
Claudia Maria Barbosa, pds-doutora pela
York University, no Canada, e titular de
Direito  Constitucional na Pontificia
Universidade  Catdlica do  Parana
(PUC/PR), disse que o modus operandi da
Operacao Lava Jato ameacga, sobretudo, o
artigo 5° da Constitui¢do. O modo de agir da
Lava Jato fere também documentos
assinados em ambito internacional. Ser
julgado por um juiz imparcial ¢ um direito
previsto no artigo 10° da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos e no artigo
8° do Pacto de Sdo José da Costa Rica
(FERNANDES, 2019). Sobre isso, o

advogado Sérgio Batalha assevera:

Um processo para estar em
consonancia com tais principios
pressupde o julgamento por um
juiz imparcial, que analisard os
argumentos e as provas das partes,
proferindo uma decisdo justa.
Quando o juiz assume a convicgdo
pela condenagdo prévia do réu
desde o inicio do processo,
ignorando provas e conceitos
juridicos evidentes, tem-se
simplesmente uma perseguicdo

16 CERCA de 400 advogados pedem afastamento de
membros da Lava Jato apos divulgagdo de
conversas. Jornal Folha de S. Paulo, Sdo Paulo,
10/06/2019. Disponivel em:
<https://www]1.folha.uol.com.br/colunas/monicaber

politica ou pessoal travestida de
processo judicial, uma Lawfare
(guerra judicial) no conceito da
doutrina norte-americana
(PRONER, 2017, p. 431).

No bojo dessa explanacdo, um
manifesto organizado por cerca de 400
advogados chegou a pedir o afastamento de
membros da Lava Jato ap6s uma série de
conversas divulgadas pelo site The
Intercept. Basicamente, os editores desse
portal passaram a divulgar, em conjunto
com outros veiculos de comunicagdo, um
vasto material que implica diretamente os
membros da operacdo de Curitiba € o ex-
juiz Sérgio Moro.

Por isso, o manifesto dos advogados
afirmava que “a Republica de Curitiba ndo
passou de uma conspiragao politica, usando
o Judiciario apenas como pano de fundo,
quando, na verdade, sempre foi agao
politica coordenada, sem escripulos.”
Assinaram o manifesto nomes como Lenio
Streck, Celso Antonio Bandeira de Mello e
Pedro Serrano.!®

Ressalte-se que a critica a Operagao
Lava Jato ou a Republica de Curitiba funda-
se eminentemente a partir da oOtica do
processo. Como ja foi exposto, nao ha

qualquer causa nobre como combater a

gamo/2019/06/cerca-de-400-advogados-pedem-
afastamento-de-membros-da-lava-jato-apos-
divulgacao-de-conversas.shtml>. Acesso em: 14
ago. 2019.
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corrupgdo, por exemplo, que justifique a
desfiguragdo do processo como garantia
numa sociedade que vive na era poés-
moderna. Nao ha espago para se conduzir
uma operagdo dessa  envergadura,
mobilizando agentes de varias institui¢des
(Judiciario, Ministério Publico Federal,
Policia Federal, Receita Federal...) sob a
batuta de métodos medievais, inquisitivos e
punitivistas, sem a observancia da
Constituicao da republica.

Resta atentarmos para um ponto
extremamente relevante, referente a
democracia norte-americana, mas que serve
como importante ligdo a outros paises: 0s
politicos norte-americanos “tentam
enfraquecer as salvaguardas institucionais
de nossa democracia, incluindo tribunais,
servicos de inteligéncia, escritorios e
comissdes de ética” (LEVITSKY, 2018, p.
13). Tanto o processo quanto a democracia,
provisoriamente, sairam enfraquecidos por
conta dos meios ilegais utilizados pela
Operagdo Lava Jato para conseguir seu
intento.

Portanto, ficou nitidamente claro
que, com o modus operandi da Republica de
Curitiba, tinha-se em mente apenas o
enfraquecimento das salvaguardas
institucionais da democracia brasileira para
a imposicdo de uma visdo messianica e, ao
mesmo tempo punitivista, para combater a

corrupgao através de um processo politico,

midiatico, espetacularizado sem

precedentes desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988. A esse
respeito, o socidlogo Jessé Souza afirmou
de modo incisivo:

O conluio entre Rede Globo, a
frente da midia venal, e a Operagdo
Lava Jato conseguiu solapar as
bases normativas da  vida
democratica, banalizando
vazamentos ilegais e agredindo
criminosamente a presuncao de
inocéncia. Quando se ataca o
nucleo normativo da democracia e
do direito, o que resta € a violéncia
aberta. O éxito deste ataque pode
ser medido na atual preferéncia de
muitos, na massa da classe média e
nas classes populares, pelo

candidato fascista e
antidemocratico (SOUZA, 2018,
p. 160-161).

Assim, nota-se que ¢ preciso certa
parcimdénia em manejar o processo penal
com uma finalidade que destoe de sua
funcdo primordial, ou seja, garantir sob o
ponto de vista constitucional principios da
legalidade, da ampla defesa e da presungao
de inocéncia. Sao principios caros ao
estagio de evolugdo do processo, no ambito
penal, que ndo devem sofrer ataques em sua
esséncia, pois fazem parte do “norte
civilizador” ao qual aludiu o grande

pensador Norbert Elias.

Consideracoes finais

Democracia, justica € processo sao

conceitos extremamente importantes para
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nortear determinada sociedade. No caso do
Brasil, pode-se dizer, sem duvida alguma,
que tais conceitos sdo caros aos cidadaos,
principalmente quando se vé um passado
permeado por golpes e contragolpes ferindo
o principio democratico. Nao ¢é preciso
retroceder tao longe; basta visualizar como
o processo era utilizado no periodo dos anos
de chumbo. Partindo do conceito elementar
de justica (no sentido legal), pode haver
ampla defesa de um cidadao em um Estado
que se diz democratico apenas por mero
formalismo?

Nao se pode esquecer do passado
para que o arbitrio processual nao retorne
como nos tempos obscuros da época militar.
Mas e o que dizer da Operacao Lava Jato?
A pretexto de recuperar alguns bilhdes de
reais das maos de politicos e empresarios
corruptos, a referida operagdo construiu
uma narrativa, alicer¢ada pela midia, de
corrupgdo total por parte de apenas um
espectro politico, notadamente o do ex-
presidente Lula. Valeu a pena, mesmo tendo
contribuido para que algumas empresas
“quebrassem” ou entrassem em recuperagao
judicial? Que processo penal ¢ esse no qual
se visualiza o lawfare?

Certamente ndo ¢ o processo da pos-
modernidade, desencantado do fetiche
positivista no qual o juiz era somente /a
bouche de la loi. Mas, por outro lado, nao ¢

razoavel ter um processo em que a lei ¢

aplicada segundo a boca do juiz. H4 de
prevalecer o bom senso. Bom senso aqui diz
respeito a ndo se enveredar por
extremismos: o aplicador mecanico da lei
que dispensa os principios do direito, bem
como aquele que aplica demasiadamente os
principios em detrimento do que estd
estampado nas normas constitucionais.

Assim, o processo pos-moderno esta
em constante mudanga, pois precisa
assimilar quaisquer novos direitos ou
garantias que surjam, independentemente
do clamor popular ou da espetacularizacao
da midia tradicional. O processo, entdo, nao
pode ser tomado como instrumento para que
um grupo se sobressaia com discursos
demagdgicos. A histdria nos ensina varias
licoes acerca desse tipo pernicioso de
discursos. Isso ndo quer dizer que ndo se
deva enfrentar o problema da corrupgao. O
que nao ¢ plausivel € agredir o processo em
seus fundamentos constitucionais a pretexto
de uma narrativa qualquer que seduza o
povo e o coopte para aceita-la.

Resta constatar, entdo, que esta
tematica do processo como garantia
constitucional, no mundo pds-moderno,
apresenta um contradiscurso ao modelo
instrumentalista. O processo visto como
instrumento da jurisdi¢do ainda prevalece
entre os juristas mais renomados do pais,
mas a Escola Neoinstitucionalista traz a

tona uma abordagem inovadora de como
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considerar o processo. Assim, espera-se que
o debate entre tais escolas siga sendo
proficuo, a fim de que o direito processual
atinja um novo patamar em todos os ramos
do direito, tendo como norte a Constitui¢do

Federal de 1988.
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A MUDANCA DO CODIGO
FLORESTAL (2009-2012): AMBIENTE
POLITICO E POLITICA
AMBIENTAL'"’

Paulo Roberto Cunha'®

Resumo

Este artigo analisa de forma sintética os
processos politico-legislativos que
culminaram na revogacdo do Codigo
Florestal Brasileiro (Lei Federal n°.
4.771/1965) e sua substituicdo por uma lei
de completo retrocesso ambiental (a Lei
Federal n°. 12.651/2012). Considera-se que,
no complexo jogo politico, prevaleceram as
proposi¢des do agronegocio e da chamada
bancada ruralista do Congresso Nacional.
Assim, o trabalho identifica os atores chave,
especialmente aqueles relacionados ao
agronegocio e a bancada ruralista, suas
interagoes, as tentativas de influenciar o
jogo politico em relevo, os parlamentares
ruralistas, donos de terras e aqueles cujas
campanhas eleitorais receberam
financiamento do agronegocio, sempre
focado na Comissdo Especial do Codigo
Florestal, instituida em 2009, na Camara
dos Deputados, que foi o embrido da Lei
Federal n°. 12.651/2012. Utilizando-se de

17 Texto construido a partir da dissertagio de

mestrado “O Codigo Florestal e os processos de
formulagdo do mecanismo de compensagdo de
reserva legal (1996-2012): ambiente politico e
politica ambiental”, defendida pelo autor em 2013,
no Programa de Pos-Graduagdo em Ciéncia
Ambiental da Universidade de Sao Paulo
(PROCAM-USP), que contou com apoio da
Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de
Nivel Superior (CAPES) e que esta disponivel em
<https://teses.usp.br/teses/disponiveis/90/90131/tde
-06092013-000029/pt-br.php>. Versdes desse texto
foram  apresentadas na  obra  “Politicas
socioambientais e participagdo”, organizada por
Pedro Roberto Jacobi e publicada em 2016 pela
Editora Annablume, no 41° Encontro Anual da

referenciais teoricos da andlise de politicas
publicas, um campo de estudo da ciéncia
politica, o trabalho evidencia que a bancada
ruralista e o agronegbdcio contribuiram
decisivamente para a mudanca da lei.

Palavras-chave: Codigo Florestal
Brasileiro, analise de politica publica,
producdo legislativa, agronegocio e
bancada ruralista.

Introducao

A revogagao Codigo Florestal
Brasileiro (CFB/1965) (Lei Federal n°
4.771/1965) e sua substituicdo pela Lei

Federal n° 12.651/2012 (doravante

denominada de Nova Lei Florestal ou Novo
Codigo Florestal) foi o resultado de um
conflituoso processo politico-legislativo,
que envolveu a interagdo complexa de
multiplos elementos, e cujo apice se deu
entre 2009 e 2012.

Este trabalho parte de duas
premissas: (i) a Nova Lei Florestal

representa um retrocesso na politica

Anpocs, realizado em outubro de 2017, e na Revista
Brasileira de Desenvolvimento Territorial Guaju,
volume 3, n° 2, de julho/dezembro de 2017.

18 Especialista em Direito Ambiental pelas
Faculdades de Direito e de Satde Publica da
Universidade de Sao Paulo (USP), mestre e doutor
em Ciéncia Ambiental pelo Programa de Pos-
graduacdao em Ciéncia Ambiental da Universidade
de Sdo Paulo (PROCAM/USP), membro do grupo de
pesquisa “Politicas Publicas, Territorialidades e
Sociedade”, do Instituto de Estudos Avangados da
USP, professor de Direito ambiental, Ciéncia
politica, Teoria geral do Estado ¢ Metodologia do
trabalho cientifico da Faculdade de Direito do
Centro Universitario Padre Anchieta (Jundiai/SP).
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ambiental nacional em relagdo ao antigo e
revogado CFB/1965, como provam Soares-
Filho (2013) e outros pesquisadores que se
pronunciaram durante a tramitagao do
projeto de lei, como condensado em Cunha
(2013); (i1) no processo politico-legislativo
em tela, prevaleceram as proposigdes € as
influéncias dos grupos de interesses e atores
individuais ligados ao agronegocio e outros
interesses associados, empenhados na
diminui¢do das exigéncias ambientais e em
anistias as infragdes cometidas pelos seus
sequazes, como demonstrado em Cunha
(2013).

Como explicar a hegemonia de um
setor econdmico no processo de tomada de
decisdo que culminou na flexibiliza¢do de
normas ambientais, quando a Constitui¢ao
Federal de 1988 (CF/1988) preconiza o
dever do Poder Publico de preservar o meio
ambiente ecologicamente equilibrado para
as presentes e futuras geracdes e veda os
retrocessos ambientais, como argumentam
Nogueira (2013) e Benjamin (2012)?

Para tanto, o artigo se concentra na
Comissao Especial Temporaria de Revisdao

do CFB, instaurada na Céamara Federal

19 Apds a aprovacgio na referida Comissdo Especial
em 2010, o projeto de lei foi sendo aprovado, com
modificacdes, pelo plenario da Camara (maio/2011),
pelo Senado (dez./2011) e novamente pela Camara
(maio/2012). A sangdo presidencial, com vetos
parciais, na Lei Federal n° 12.651/2012, ocorreu em
maio/2012. Na mesma ocasido, a presidente da
Republica editou a medida provisoria n® 517/2012,
para preencher os vacuos deixados pelos vetos, que

entre 2009 e 2010, que aprovou um projeto
de lei com grandes prejuizos ambientais,
considerado o substrato dos retrocessos
contidos na Nova Lei Florestal®.

Nessa arena, o trabalho identifica os
atores chave, especialmente aqueles
relacionados ao agronegocio e a bancada
ruralista, suas interacdes, a correlagdo de
forcas, as tentativas de influenciar o jogo
politico e outras circunstancias que
permitam entender o peso tanto da bancada
suprapartidaria como do setor econdmico
no abrandamento das regras ambientais.

As evidéncias sintetizadas na
conclusdo sugerem que esses dois atores —
agronegocio e politicos ruralistas —
contribuiram decisivamente na tomada de
decisdo e ajudam a explicar a aprovagdo de
uma proposta que, inclusive, os beneficiou

economicamente.

Por que a Nova Lei Florestal ¢ um

retrocesso ambiental?

O revogado CFB foi sancionado em
1965, mas sofreu uma série de alteragdes ao

longo de sua vigéncia, especialmente nos

tramitou pelo Congresso Nacional até ser convertida,
com vetos parciais, na Lei Federal n® 12.727/2012
(out./2012). Para cobrir as lacunas deixadas pelos
vetos, editou-se o Decreto presidencial n°
7.830/2012 (out./2012). Apesar de ter sido quase que
totalmente modificado, a esséncia do projeto de lei
aprovado na Comissdo Especial permaneceu na Lei
Federal n° 12.651/2012.
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anos de 1986, 1989, 1991 e 2000-2001,
pelas quais se ampliaram os dispositivos de
protecao ambiental, adequando o CFB a
nova ordem constitucional introduzida no
Brasil pela CF/1988.

O CFB/1965 atualizado disciplinava
o uso do solo para protecao dos elementos
naturais situados em 1imoveis rurais,
principalmente aqueles de dominio privado,
visando diminuir os impactos negativos
causados pela retirada da vegetacao nativa.
Seus principais instrumentos eram as areas
de preservacdo permanente (APP) e de
reserva legal (RL).

As APPs eram faixas de vegetacdo
estabelecidas  independentemente  do
tamanho da propriedade, em razdo da
topografia ou do relevo, geralmente ao
longo dos cursos d’agua, nascentes, topos e
encostas de morros, destinadas a
manutengdo da qualidade dos solos, das
aguas, a preservagao da paisagem, das areas
de recarga, da estabilidade geoldgica e da
biodiversidade, bem como a formagao de
corredores ecoldgicos visando o fluxo
génico de fauna e flora. Nas palavras de
Metzger (2010, p. 95), as APPs “evitam a
erosdo de terrenos declivosos e a
colmatagem dos rios, asseguram os recursos

hidricos” e prestam servigos ambientais.

20 Exemplos de flexibilizagdes da Nova Lei
Florestal: as RL desmatadas de acordo com a lei da

A RL, por sua vez, compreende uma
fracdo obrigatoria e variavel da area total de
um imoével rural, ndo suscetivel de
exploragdo  que  comprometa  sua
integridade, onde ¢ vedado corte raso da
vegetacdo. Os percentuais minimos de RL
que um imoével rural deve manter sdo
estabelecidos conforme sua localizagao no
territorio brasileiro: 80% se o imdvel estiver
situado em regido de floresta na Amazonia
Legal; 35% no cerrado localizado na
Amazonia Legal; 20% nas demais regides
do pais.

De um modo geral, as regras do
CFB/1965 sempre foram ignoradas pelo setor
produtivo rural, sendo que os niimeros dessa
“desobediéncia civil” (IRIGARAY, 2007, p. 54
e 61) sdo divergentes, mas expressivos. Silva et
al. (2011, p. 10) acentuavam que 83 milhdes de
hectares (ha.) de areas protegidas pelo CFB/1965
estavam  irregularmente  ocupadas. Para
Sparoveck ez al. (2011, p. 120), 43 milhdes de ha.
de APPs estavam em situacdo de ndo
conformidade, ou seja, com déficit de vegetacao
natural, e havia uma auséncia de 42 milhdes de
ha. de vegetagdo necessarias para respeitar de
RL.

A Nova Lei Florestal manteve as APPs
e RLs do CFB/1965, mas trouxe inovagdes que
abrandaram, em demasia, a protecdo ambiental

proporcionada por tais instrumentos’.

época ndo precisam mais ser recuperadas (art. 68); as
propriedades rurais com até 4 modulos fiscais que
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Diante desse cendrio, considera-se que a

nova lei representa um significativo retrocesso
ambiental para toda a sociedade brasileira.
Comparando a Lei Federal n® 12.651/2012 com
o revogado CFB/1965, percebe-se uma redugiao
do passivo ambiental de aproximadamente 50
para 21 milhdes de hectares em todo o pais, algo

como 58% (SOARES-FILHO, 2013), conforme

legalizagdo das areas desmatadas, e ¢ por
isso que o Estado do Mato Grosso, por
exemplo, deixard de recuperar um pouco

mais de 4 milhdes de ha., como mostra o

grafico anterior.

Referenciais teoricos

revela o Grafico 1 a seguir:

Grafico 1 - Redugao do passivo

florestal devido a revisdao do
CFB/1965.
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Fonte: Soares Filho (2013, p. 9).
O espirito do CFB/1965 atualizado

era restaurar

a paisagem degradada,

enquanto a atual Lei Florestal, apesar de
obrigar a recomposicdo da vegetagdo em

alguns casos, trabalha mais com a logica de

detinham, em 22/jul./2008, RL em porcentagem
inferior ao minimo estabelecido, ndo precisam
recuperar esse déficit (art. 67); possibilidade de
plantio intercalado de espécies exdticas ou frutiferas
em até 50% da area a ser recuperada de RL; redugéo
das exigéncias de recuperagdo de APPs, inclusive
permitindo, em determinadas circunstancias, a

continuidade de certas atividades consolidadas até
22/jul./2008.

As decisdes coletivas em processos
de produgdo legislativa sdo o resultado de
multiplicidade de varios elementos, que nao
sd0 apenas numerosos, mas interagem entre

si de forma complexa (MANCUSO, 2007,

p. 131-132).

Assim, a produgdo de politicas
publicas, de normas

juridicas, ¢ um processo abrangente, que

via elaboragao

envolve uma gama de elementos e

variaveis, como: a mobiliza¢ao de recursos

politicos?! por atores; a hegemonia, no

Brasil, do Poder Executivo sobre o

Legislativo, estudada por Abranches (2003)
e outros; a sensibilidade do tomador de
decisdo, que pode ser influenciado pela
opinido publica, pelo seu eleitorado, pelas

diretrizes partidarias, pelas orientagcdes dos

lideres dos partidos ou coligacdo

2l Citando alguns autores, Mancuso (2004, p. 76)
explica que “recurso politico € tudo que possui valor
em uma sociedade e pode ser utilizado pelo ator com
o0 objetivo de moldar uma decisdo politica”, como o
dinheiro, posi¢ao social, conexdes com ocupantes de

Revista de Ciéncias Sociais e Juridicas, ISSN 2674-838X, v. 1, n. 2, jul./dez. 2019

cargos publicos, informacdo, inteligéncia, boa
reputacdo, tempo, popularidade, legitimidade,
legalidade, etc.
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(MANCUSO, 2004, p. 119); o papel
decisivo exercido pelas instituicdes sobre as
interpretagdes e o agir dos atores (SOUZA,
2003, p. 18).

Dessa maneira, a revogacdo do
CFB/1965 e sua substitui¢do pelo Codigo
de 2012 foi resultado de uma multiplicidade
de elementos e suas complexas interagoes,
sendo que o presente artigo foca nos
seguintes aspectos: caracteristicas do
tomador de decisdo; instituigdes que regem
o processo decisorio; atuacdo de grupos de
interesse econdmico, especialmente do
agronegocio.

Inicialmente, considera-se que as
“caracteristicas subjetivas do tomador de
decisdo”, ou seja, “sua ideologia e suas
preferéncias, convicgdes, opinides”, sao
elementos relevantes na andlise dos
processos  de

(MANCUSO 2007, p. 131-132). Portanto,

producdo  legislativa
as circunstancias do deputado pertencer a
bancada ruralista do Congresso Nacional e
ser proprietario de terra podem contribuir
para explicar, pelo menos em parte, o
desmonte do CFB/1965.

Mas as preferéncias e as decisdes
politicas ndo resultam da agregacdo de

preferéncias individuais, mas sdo produtos

22 No original: An interest group is an association of
individuals or organizations or a public or private
institution that, on the basis of one or more shared
concerns, attempts to influence public policy in its
favor (THOMAS, 2004, p. 4).

de “regras e procedimentos institucionais”,
que as distorcem de diversas maneiras
(IMMERGUT, 2006, p. 156-162). Em
outras palavras, instituigdes que regem o
processo decisorio, como normas juridicas,
procedimentos, estruturas governamentais,
exercem um papel decisivo sobre as
interpretagdes € o proprio agir dos atores
politicos.

Além disso, a atuagdo de grupos de
interesses (empresariais, sindicatos
patronais ou de empregados, ONGs,
associagdes e outros) também interfere na
producdo de politicas publicas. Junto com
os partidos politicos, os grupos de interesses
fazem a articulacdo de interesses entre o
Estado e a sociedade.

Entende-se por grupo de interesse
“uma associacdo de individuos ou
organizagdes ou uma institui¢ao publica ou
privada que, na base de um ou mais
interesses compartilhados, procura
influenciar uma politica publica a seu
favor” 22 (THOMAS, 2004, p. 4). Kliiver
(2013, p. 5), citando Beyrs, Eising e
Maloney (2008, p. 1106-1109)%, exclui
instituicdes publicas da categoria de grupos
de interesses, ao afirmar que trés

caracteristicas devem estar presentes para

23 BEYRS, Jan; EISING, Rainer; and MALONEY,
Willian. Researching Interest Group Politics in
Europe and Elsewhere: much we study, little we
know? West European Politics 31 (6): 1103-1128,
2008.
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definir um ator como tal: organizagdo,
interesse politico e natureza (“status’)
privada.

Grossman e Saurugger (2006, p. 11)
analisam que, em uma acep¢ao mais estrita,
grupo de interesse ¢ uma organizagio
constituida que procura influenciar os
poderes politicos de forma favoravel aos
seus interesses.

Em suma, os grupos de interesse ndo
disputam elei¢do, ndo sao partidos politicos,
mas possuem interesses politicos, razao
pela qual participam da politica por
intermédio de influéncia e lobbying.

Influéncia, por seu turno, ¢ a
“habilidade de um ator moldar uma decisao
politica na conformidade das suas
preferéncias” (KLUVER, 2013, p. 7,
citando DUR, 2008, p. 561%), sendo que as
atividades destinadas a influenciar uma
decisdo de politica publica ¢ chamada de
lobbying, que ¢ definida por Thomas (2004,
p. 6) como:

A interagdo de um grupo ou
interesse com os decisores de
politica publica, que pode ser feita
tanto de forma direta como
indireta, cujo objetivo ¢ influenciar

2 DUR, Andreas. Measuring Interest Group
Influence in the EU: 4 Note on Methodology.
European Union Politics 9(4): 559-576.

%5 No original: The interaction of a group or interest
with policy makers, either directly or indirectly, that
has a view to influencing current policy or creating
a relationship conducive to shaping future policy to
the benefit of that group or interest (THOMAS,
2004, p. 6).

26 Em setembro de 2015, o Supremo Tribunal
Federal considerou inconstitucional a regra que

uma politica publica ja existente
ou criar relagdes visando a
formagao de uma politica futura, a
fim de beneficiar aquele grupo ou
interesse (tradugio nossa)*.

Os grupos de interesses praticam
lobbying por intermédio de atividades que
envolvem: (i) obter acesso aos decisores de
politicas publicas; (i1) criar atitudes entre os
decisores que conduzam aos objetivos do
grupo; (iii) influenciar decisores para
favorecer o grupo (THOMAS, 2004, p. 140-
141). E, se referindo aos Estados Unidos, o
mesmo autor destaca que uma das taticas ¢é
a utiliza¢do de “contribui¢cdes ao fundo de
campanha para candidatos e partidos”
(THOMAS, 2004, p. 144), que, guardadas
as diferengas, equivale ao financiamento de
campanha eleitoral que era permitido no
Brasil até 2015%°.

Discute-se se o lobby, em particular
a modalidade financiamento de campanha
eleitoral, dada sua relagdo com a nogao de
influéncia, poderia ser caracterizado como
crime de trafico de influéncia®’.

Considerando que esse crime ocorre quando

um membro do Poder Publico, no exercicio

liberava o financiamento eleitoral de campanha por
pessoa juridica, ao entender que essa pratica
capturava o politico pelo poder econdmico,
caracterizando indesejada “plutocratizacdo” do
processo politico.

27 Codigo Penal: “Art. 332 - Solicitar, exigir, cobrar
ou obter, para si ou para outrem, vantagem ou
promessa de vantagem, a pretexto de influir em ato
praticado por funcionario publico no exercicio da
fungdo: Pena - reclusio, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos,
e multa”
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de sua funcdo, recebe dinheiro ou outra
vantagem em troca de favorecer o apoiador
em decisOes publicas, pode ser considerada
crime a circunstancia de um empresario ter
financiado campanha de um senador
candidato a reeleicdo e este ter apoiado
medida provisdria ou ter elaborado projeto
de lei que beneficiava aquele?

A doagio eleitoral contém todos os
requintes de corrupc¢do: “oferecimento de
vantagem econdmica, contrapartida
esperada por quem doa e cargo ou fungao
publica envolvidos” (SIMANTOB, 2017).
Porém, alguns juristas ressaltam que a
influéncia do lobby estaria ligada a tentativa
de convencimento, enquanto que no crime
ha a presenga do elemento exigéncia. De
qualquer forma, essa reflexdo foge dos
objetivos deste trabalho.

Aqui importa salientar que a pratica
lobbying, incluindo o financiamento de
campanha, ocorre ndo sé coletivamente, por
intermédio dos grupos de interesses, como
também por atores individualmente
considerados.

No caso do desmonte do CFB/1965,
o setor econdmico do agronegdcio exerceu
forte influéncia no processo legislativo,
visando a flexibilizagdo do rigor das
exigéncias ambientais, por intermédio de

grupos de interesses, como, por exemplo, a

28 RUFINO, José Luis dos Santos. Origem e conceito
do agronegocio. Informe Agropecuario, Belo

Confederagdo Nacional da Agricultura e
Pecuaria (CNA) — entidade de cupula do
agronegocio em geral — e a Confederagao
Nacional das Industrias (CNI), como
também de atores individuais, como as
empresas Bunge, Friboi, Votorantim,
Aracruz e Amaggi, empresas tipicas do
agronegocio, segundo Oliveira (2007, p.
148).

Mas o que se entende por
agronegocio?

O termo agronegocio esta espelhado
no conceito de agribusiness, criado em
1957 por John Davis e Ray Goldeberg
(ARRUDA, 2007, p. 3), e entendido como:

o conjunto de todas as operagdes ¢
transacdes envolvidas desde a

fabricacao dos insumos
agropecuarios, das operagdes de
produgdo nas unidades
agropecuarias, até 0
processamento ¢ distribuigdo ¢
consumo dos produtos

agropecudrios in  natura ou
industrializados (ARAUJO, 2007,
p. 16, citando RUFINO, 1999%).

No Brasil, o termo agronegocio ¢
usado com diferentes interpretacdes, mas,
em linhas gerais, sua concep¢ao esta

associada a transformagdo da dimensdo

produtiva, anteriormente  concentrada
“dentro da porteira”, passando a considerar
0s segmentos que compdem o “antes da

porteira” (representados pelos fatores

Horizonte: Epamig, v. 20, nQ 199, p. 17-19, jul./ago.
1999.
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necessarios a producdo agropecudria) e o
“pos-porteira” (as etapas de processamento
e distribuicdo dos  produtos  aos
consumidores); 0 agronegocio
“corresponde as transagdes econdmicas que
envolvem toda a cadeia produtiva agraria” e
sua inser¢do “num amplo sistema de

commodities®®

cuja logica atende ao
processo de acumulacdo do capital e a sua
articulagdo com o mundo dos grandes
negocios” (ARRUDA, 2007, p. 4-5 ¢ 9).
Outra caracteristica do setor ¢ a estratégia
de alianca rentista entre os ‘“‘agentes
capitalistas

industriais/financeiros/comerciais” e 0s

“grandes

(latifundiarios)” (RIBEIRO, 2009, p. 15)*°.

proprietarios de terras

Diante disso, ¢ possivel aplicar ao
presente estudo — em particular ao
agronegocio — as concepgdes teoricas
trazidas por Mancuso (2007), ao estudar o
lobby do empresariado industrial no
Congresso Nacional. Para esse autor, a
mobilizacao desse setor ¢ “multifacetada” e

distribuida em diversos momentos politicos

2 Mercadorias para atender ao mercado mundial
(OLIVEIRA, 2007, p. 147).

30 Compartilha-se com a visdo de Fernandes (2008)
a respeito da “conflitualidade ‘invisivel’ do
agroneg6cio”, isto ¢, a ocultacdo do “carater
concentrador, predador, expropriatorio e
excludente” desse setor pela sua imagem de
produtividade, de adogdo de novas tecnologias no
campo e de geracdo de riquezas para o pais, retorica
muito bem usada pelo setor na arena politica de
mudanca do CFB/1965, escondendo, pois, a raiz

relevantes, como a atuacdo junto aos
partidos politicos para definir nomes que
disputardo os pleitos eleitorais, sugestao ou
veto de nomes para cargos publicos de
indicacdo, a elaboracdo de proposi¢des em
processos decisorios definidos, discussdes
no ambito das comissdes legislativas, a
“pressdo  politica”  consistente  na
“apresentacdo de demandas aos tomadores
de decisao”, intervengdes nas fases de
regulamentagdo da politica publica e o
financiamento de campanhas eleitorais®!
(MANCUSO, 2007, p. 84-91).

Este trabalho, portanto, considera o
financiamento privado de campanhas
eleitorais como uma forma de lobby dos
grupos de interesses e empresas, porque
parte do pressuposto de que os seus
apoiados, se eleitos, serdo interlocutores do
financiador.

A Comissao

Especial do CFB:

composicio ruralista e relatoria

comunista

desse fenomeno que ¢ a expansdo da concentragdo
de poder e das riquezas.

31 Os partidos politicos brasileiros sdo financiados
pela contribuicdo de filiados e por um fundo
partidario que distribui recursos publicos segundo
determinados critérios. A campanha eleitoral, além
de um subsidio estatal consistente na veiculagdo
gratuita de propagandas na televisdo e radio, recebe
contribuigdes de pessoas fisicas (até 10% dos
rendimentos brutos auferidos no ano anterior a
eleicdo) e, até 2015, recebia de pessoas juridicas (até
2% do faturamento bruto no ano anterior da elei¢éo).
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No final da primeira década dos
anos 2000, “setores ligados a agropecuaria,
capitaneados pela Confederagao Nacional
da Agricultura e Pecuaria (CNA) se
insurgiram contra a legislacdo ambiental,
acusando o CFB/1965 de afrontar o direito
de propriedade, provocar inseguranga
juridica, prejudicar a produgdo e carecer de
base cientifica” (TELLES DO VALLE,
2010, p. 347).

Um exemplo da eclosdo desse
movimento foi o I Workshop sobre Crises
Ambientais do Agronegdcio, realizado em
2007, na cidade de Ribeirdo Preto (SP), que
considerou alguns instrumentos do
CFB/1965 desprovidos de “fundamentagao
técnica ou ambiental” (BARAO, 2007).

Esse movimento foi o resultado de
uma série de fatores, dentre os quais: (i) o
fortalecimento da CNA, entidade de cupula
do agronegocio, com a nomeagdo da entao
senadora Katia Abreu (DEM/TO) como sua
presidente; (ii) a expressividade do
agronegocio na economia brasileira; (iii) o
aprimoramento, por parte do governo
federal, do enforcement da politica
ambiental, valendo citar o Decreto Federal
n°® 6.514/2008, que autorizava a aplicacao
de multas para o descumprimento do
CFB/1965, dai uma série de esforgos
contrarios a essa iniciativa governamental
por parte daqueles que estavam sujeitos a

tais penalidades.

No Congresso Nacional,
intensificaram-se os projetos de lei que
propunham alterar e at€é mesmo revogar o
CFB/1965 (GANEM, ARAUIJO, 2010), até
que, em agosto de 2009, o entdo presidente
da Camara dos Deputados, Michel Temer
(PMDB/SP), reuniu algumas dessas
proposigdes e criou uma Comissao Especial
Temporaria destinada a revisar essa norma
ambiental (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2012).

A composi¢do inicial dessa arena,
estabelecida ~de acordo com a
proporcionalidade partidaria e a indicacao
das liderangas, era majoritariamente
ruralista: 21 dos seus 35 membros (dentre
titulares e suplentes) eram deputados
ligados a bancada ruralista (CUNHA, 2013,
p. 131). E o cargo de relator ficou com o
deputado  comunista  Aldo  Rebelo
(PCdoB/SP), escolhido por todos os
partidos da Comissdo, com excec¢do do PV

e do PSOL (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2009).

A construcao do projeto de lei Rebelo:

miopia ideologica

ApoOs meses de intensos trabalhos,
em junho de 2010, o relator Aldo Rebelo
(PCdoB/SP) apresentou seu relatorio,
contendo uma proposta de lei para substituir
o CFB/1965. Destaca-se o forte indicio de
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lobby da CNA no citado documento, pois o
mesmo foi antecipado a sua presidente,
senadora  Katia  Abreu (DEM/TO),
conforme noticia veiculada na pagina
eletronica da propria entidade™.

O texto trazia uma longa exposicao
de justificativas, onde se constata a miopia
ideolégica que embasou boa parte do
projeto de lei apresentado por Rebelo. O
relatéorio responsabilizava a legislacao
ambiental por vulnerar o pequeno e médio
proprietario e ameagar o grande produtor
com a elevagdo de custos em razao da
renincia de 4areas e contratacdo de
advogados. Para Rebelo, a corrente
ambientalista era uma “rota de fuga” dos
“desiludidos” das ideologias capitalistas e
comunistas, que desconsidera a pobreza de
milhdes de  pessoas. As  ONGs
internacionais  “e  suas  campanhas
miliondrias” foram acusadas de tentar
interditar a infraestrutura ‘“destinada ao
crescimento da agricultura, pecudria e
mineracao” e evitar a aproximagao da soja
brasileira aos “campos férteis da Amazonia

Legal”, beneficiando a América do Norte

(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2010a).

32 Antecipado teor do novo Codigo Florestal. Canal
do Produtor, Sio Paulo, 24 de maio de 2010.
Disponivel em:
<http://www.canaldoprodutor.com.br/comunicacao/
noticias/antecipado-teor-do-novo-codigo-florestal>.

Com esse tom dramatico,
nacionalista e ficticio, o projeto de lei
elaborado por Rebelo estava repleto de
proposi¢des de  grande  retrocesso
ambiental.

O relatério recebeu inumeras
criticas das mais diversas organizagoes,
inclusive foi acusado de privilegiar
latifundiarios e de entregar as florestas a
expansdo desenfreada do agronegocio
(CUNHA, 2013, p. 136-137). O gedgrafo
Aziz Nacib Ab’Saber, entdo professor da
Universidade de Sao Paulo, afirmou que as
liderancas que revisavam o CFB/1965

(13

agiam “a favor de classes sociais
privilegiadas™, e tanto a Sociedade
Brasileira para o Progresso da Ciéncia
(SBPC) como a Academia Brasileira de
Ciéncia (ABC) criticaram o alijamento da

comunidade cientifica dessa discussao:

Infelizmente, a reformulacao desse
Codigo nao foi feita sobre a égide
de uma solida base cientifica, pelo

contrario, a maioria da
comunidade cientifica ndo foi
sequer consultada e a

reformulacdo foi pautada muito
mais em interesses unilaterais de

determinados setores
econdmicos’.
ao-sem-sustentacao-cientifica.htm> €

<http://www.advivo.com.br/blog/gustavo-belic-
cherubine/aziz-nacib-ab%E2%80%99saber-e-o-
codigo-florestal>. Acessos em 27 de agosto 2012.
34 Fontes:

Acesso em 26 de junho de 2010. <http://www.agencia.fapesp.br/materia/12481/revis
33 Fontes: ao-sem-sustentacao-cientifica.htm> e
<http://www.agencia.fapesp.br/materia/12481/revis
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Apds  exaustivas  negociagdes,
Rebelo apresentou uma segunda versao de
seu relatorio, que trazia alguns recuos, mas
mantendo  muitos dos  retrocessos
apresentados.

E importante ressaltar que ambos os
relatorios incorporaram diversas sugestoes
do agronegdcio, como detalhado em Cunha

(2013, p. 132-137)%.

A aprovacio do relatéorio de Rebelo:
deputados ruralistas, proprietarios de
terras, latifundiarios e financiados pelo

grande capital

Em julho de 2010, a Comissao
Especial aprovou o substitutivo elaborado
por Rebelo, por 13 votos a favor e 5 contra
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2011b).
O Quadro 1, apresentado na pagina
seguinte, sintetiza os dados levantados em
Cunha (2013) a respeito dos 18 deputados
que participaram desta votacdo, onde se
denota, de maneira geral, uma simetria entre
o voto favoravel a uma proposta de grande
retrocesso ambiental ¢ a condi¢do do
deputado ser membro da bancada ruralista,
dono de terra e ter sido financiado pelo

agronegocio na campanha eleitoral de 2006.

<http://www.sbpcnet.org.br/site/arquivos/arquivo_2
70.doc>. Acessos em 27 de agosto de 2012.

35 O entdo presidente da Federagdo da Agricultura e
Pecuaria do Estado de Sdo Paulo (FAESP), Fabio
Meirelles, ao comentar o relatério do deputado
Rebelo, declarou que o texto havia contemplado

Ressalta-se que o mapeamento dos
parlamentares ruralistas ¢ fruto do
cruzamento entre (i) a analise dos membros
da Comissao Especial Temporaria do
CFB/1965 (2009-2010) e (i) a lista
produzida por Costa (2012, p. 20), que
reune 374 ruralistas que passaram pelo
Congresso Nacional, eleitos nos pleitos de
1994 a 2010.

A pesquisa de Costa (2012) segue a
seguinte metodologia: (i) a adocdo das
“Radiografias do Congresso”, publicadas
pelo  Departamento  Intersindical de
Assessoria  Parlamentar (DIAP), que
classifica como ruralista ndo s6 o
parlamentar proprietario rural ou da area de
agronegocios, mas também “aquele que
assuma sem constrangimento a defesa dos
pleitos da bancada” (DIAP, 2006, p. 31) —
sao 299 ruralistas que Costa (2012, p. 21-
25) listou com base no DIAP; (ii) e mais os
chamados “parlamentares ruralistas
identificados” (COSTA, 2012, p. 20-21),
fruto da analise das declaracdes de bens dos
congressistas nos anos de 2002 e 2010,
entregues a Justica Eleitoral, que resultou

em um acréscimo de mais 74 parlamentares

“expoentes da elite agraria”.

varias propostas da entidade. Fonte:
<http://www.faespsenar.com.br/geral/noticias/detal
he/meirelles-relatorio-sobre-codigo-florestal-
contempla-mais-de-80-das-reivindicacoes-dos-
produtores-rurais/1098>. Acesso em 20 jul. 2010.
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Quadro 1 - Votacao da Comissao Especial
do CFB — julho de 2010.

Deputado Votos Ruralista  Proprietario  Financiamento
Partido/UF Favoravel (F) * deterra  eleitoral pelo
Contra (C) (2006)**  agronegécio
e

Anselmo de Jesus PT/RO

=

X

£ Dr. Rosinha PT/PR C B

& < Emandes Amorim PTB/RO F . X
£% £ Homero Pereira PRIMT F . X X
g 5 Luis Carlos Heinze PPRS F X X
2E £ Moucir Micheleito PMDB/PR F X X
H Reinold Stephancs PMDB/PR| F - X
K Paulo Piau PMDB/MG F X X
~——___Valdir Colatto PMDB/SC F X X
( , CezrSilvestri PPSRRS F X X
s & _Duarte Nogueira PSDB/SP F X
2 2 Marcos Monies DEMMG F X X
2 Morcira Mendes PPS/RO F X X
——— Ricardo Tripoli PSDB/SP C - X
PSB, PDT, _Aldo Rebelo PCdoB/SP F . - X

PCdoB, PNM "Rodrigo Rollemberg PSB/DF C . X
pv_ Samey Filho PV/MA C B X

pus  Ivan Valente PSOL/SP C X

e Parlamentar ruralista incluido na lista do DIAP,
segundo Costa (2012).

m “Parlamentar ruralista identificado” pelos
critérios de Costa (2012) e fora da lista do DIAP.
[ ]Coalizdo Governo Lula (2010): PCdoB, PDT,
PMDB, PP, PR, PRB, PSB, PT, PTB.

Fontes: Camara dos Deputados (2009, 201 1a,
2011b), Pasquarelli (2011, p. 80).

Fonte*: Costa (2012, anexo C)

Fonte**: Tribunal Superior Eleitoral (TSE/2006)
<http://www.tse.jus.br/eleicoes/eleicoes-anteriores-
2006/eleicoes-2006>. Acesso em 15 de novembro
de 2012.

Elaborado por: Paulo Roberto Cunha

Depreende-se pelo Quadro 1 que,
dos 13 deputados que aprovaram o projeto
de lei Rebelo: (i) somente 2 ndo eram
ruralistas (Anselmo de Jesus e Reinold
Stephanes®®); (i) 9 eram ruralistas de
acordo com a lista do DIAP; (iii) e 2 eram
“ruralistas identificados”, segundo os
critérios de Costa (2012, anexo C), dentre
os quais o proprio Rebelo (PCdoB/SP),
incluido pela referida pesquisadora em

razdo do “apoio ideoldgico” dado as

3¢ Reinold Stephanes pode ndo ser ruralista pelos
critétrios de Costa (2012), mas foi um eximio
defensor dos interesses do agronegdcio no processo
de revisdo do CFB/1965. Sua pagina na internet
(http://stephanes.com.br/) mostrava claramente que
ele era um apoiador ideoldgico dos ruralistas.

pretensdes da bancada ruralista naquela
oportunidade.

A quarta coluna do Quadro 1
assinala que, dos 13 deputados da Comissao
Especial que votaram a favor do relatério
Rebelo, 10 eram donos de terra em 2006
(Jesus, Montes, Amorim, Micheletto,
Mendes, Piau, Henzie, Silvestri, Pereira e
Colatto). Destes, 4 possuiam propriedades
acima de RS 1 milhao; 4 eram latifundiarios
(levando-se em conta os critérios de
improdutividade e extensdo superior a 600
vezes o moédulo fiscal)’” e 3 possuiam
grandes propriedades rurais (acima de 15
modulos fiscais) (CUNHA, 2013, p. 147-
156).

Essas descricdes mostram que, em
linhas gerais, hd uma simetria entre a
condicdo do deputado ser ruralista e
proprietario rural com a tomada de decisao
favoravel a um projeto de lei que abrandava
as exigéncias ambientais, beneficiando os
donos de terra. Portanto, ¢ plausivel o
argumento de que as “caracteristicas
subjetivas do tomador de decisdo” podem
influenciar na formagdo de uma politica
publica, tal como apregoa Mancuso (2007,

p. 130-132), e que as “concepgdes de

37 Toda a andlise realizada para compreender a
categoria fundiaria das propriedades dos deputados
em relevo foi feita com apoio na dissertagdo de
mestrado de Costa (2012).
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mundo” também constrangem 0
comportamento dos atores (CALDAS,

2007, p. 26).

Doagdes de campanhas eleitorais: o
agronegocio banca as mudancgas do

CFB/1965

As contribui¢cdes financeiras as
campanhas eleitorais e aos partidos
politicos sao uma das formas adotadas por
grupos de interesse na tentativa de
influenciar a elaboracdo de politicas
publicas ao seu favor (THOMAS, 2004, p.
9). Assim, a presente analise considera a
expressiva quantia doada pelo agronegocio
as campanhas dos politicos que, em 2010,
votaram a favor do projeto de lei Rebelo.

Em Cunha (2013, p. 157-171),
foram analisados todos os doadores de
campanha (no pleito de 2006) dos 18
deputados da Comissdo Especial que
participaram da votacdo do projeto de lei
Rebelo. Os critérios adotados naquela
pesquisa permitiram a selecdo de 136
pessoas juridicas do agronegocio e
interesses  associados (mineradoras e
hidrelétricas) que  financiaram  as
campanhas eleitorais de parte dos
deputados daquela arena.

As colunas segunda e quinta do
Quadro 1, da pagina anterior, revelam que

11 dos 13 deputados que aprovaram o

relatorio Rebelo naquela arena receberam
doacdes do agronegdcio e interesses
associados: Pereira, Heinze, Micheletto,
Stephanes, Piau, Colatto, Silvestri,
Nogueira, Montes, Mendes e Rebelo.

Por outro lado, dos 5 deputados que
votaram contra o substitutivo de Rebelo
(Rosinha, Tripoli, Sarney Filho, Valente e
Rollemberg), apenas 2 receberam doagdes
de pessoas juridicas ligadas ao agronegocio
e interesses associados: Sarney Filho e
Tripoli, mas esses dois politicos eram
reconhecidos como  defensores da
plataforma ambiental e dificilmente seriam
favoraveis a reducdo da protegao florestal.

Mesmo proporcionalmente, o grupo
dos 13 deputados favoraveis ao relatorio de
Rebelo recebeu mais contribui¢cdes do que
os 5 que foram contrarios. O Grafico 1, a
seguir, mostra que os 13 deputados que
votaram a favor do texto auferiram, nas
elei¢oes de 2006, quase R$ 5 milhdes de
doacdes oriundas de pessoas juridicas do
agronegocio e interesses associados (57%
do total de suas doacdes), enquanto que os
deputados contrarios receberam somente

R$ 482 mil desses mesmos setores (apenas

25% do total de doacgdes desse grupo):

Grafico 1 - Doacdes de campanha
eleitoral (2006) aos deputados que
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participaram da votacio do substitutivo
Rebelo, em julho de 201038,

A favor Contra

Agronegocio/
interesses associados
Outros Agronegocio/ R$ 482.000,00
R$3.673.281,26 interesses associados 250
43% R$ 4.937.125.31 Outros

57% RS 145832798
5%

Fontes: Tribunal Superior Eleitoral
<http://www.tse.jus.br/eleicoes/eleicoes-
anteriores/eleicoes-2006/consulta-a-prestacao-de-
contas-final-de-candidatos-e-comites-financeiros-
eleicoes-2006> e Receita Federal
<http://www.receita.fazenda.gov.br/PessoaJuridica/
CNPJ/cnpjreva/Cnpjreva_Solicitacao.asp>. Acessos
entre 16 de outubro ¢ 7 de novembro de 2012.
Elaborado por: Paulo Roberto Cunha

Existe, pois, uma clara
correspondéncia entre os deputados cujas
campanhas receberam contribuicdes do
agronegocio, mineradoras e hidrelétricas e
os votos favoraveis a um projeto de lei que
era de interesse desses setores econdmicos.
Todavia, essa constatagdo ndo permite
concluir que tais doacdes, por si soO,
influenciaram no resultado da Comissdo
Especial do CFB/1965. Afinal, como ensina
Mancuso (2007, p. 86-88), as decisdes da
formacdo de uma politica publica sdo o
resultado de um processo que envolve a
interacdo complexa de diversos elementos,

sendo o financiamento de campanhas

38 A denominacgio “outros” do Grafico 1 engloba as
doacgdes ocultas (aquelas sem identificagdo de CNPJ
ou CPF), as doacgdes advindas dos proprios
candidatos, aquelas inferiores a R$ 1.000,00, as
contribui¢des de pessoas fisicas e aquelas recebidas
de pessoas juridicas pertencentes a setores distintos
do agronegocio.

apenas uma das estratégias politicas de
mobilizagdo dos atores econdmicos.

Por outro lado, esse fator ndo pode
ser desprezado, afinal ¢ ingénuo imaginar
que o setor econdmico ndo nutra qualquer
expectativa de futura contrapartida pelas

doacoes realizadas.

A influéncia do empresariado industrial

A Confederagdo Nacional das
Industrias (CNI), que congrega alguns
representantes do agronegocio, foi outro
grupo que exerceu pressdo Nno Processo
decisorio de alteragdo do CFB/1965, por
intermédio da “Agenda Legislativa da
Industria”, um vultoso trabalho que exprime
o posicionamento do setor para diversas
proposicdes legislativas no Congresso
Nacional.

A versao publicada em 2010
considerava a reforma do Codigo Florestal
uma das prioridades para os interesses da
industria (CNI, 2010, p. 47). Em abril de
2010, o referido documento foi entregue
pelo presidente da CNI ao entdo presidente
da Camara dos Deputados, Michel Temer

(PMDB/SP)*°, numa clara demonstragio de

3 Fonte:

<http://www2.camara.gov.br/tv/materias/ CAMAR
A-HOJE/187896-CNI-ENTREGA-A-TEMER-
AGENDA-LEGISLATIVA-DA-INDUSTRIA-
.html>. Acesso em 11 de julho de 2010.
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lobby do setor, sendo certo que muitas
posicdes defendidas pelo empresariado
foram incluidas no substitutivo de Rebelo
aprovado pela Comissao Especial, em julho
de 2010, e, apos algumas mudangas, foram

o

incorporadas na  Lei Federal n

12.651/2012, que substituiu o CFB/1965.

Conclusoes

Orientado pelo arcabouco tedrico, o
trabalho colheu evidéncias de que a bancada
ruralista e o agronegocio, dentre outros
setores econdmicos, como os industriais,
atuaram em varias frentes, mobilizaram
recursos politicos e, aproveitando-se do
desenho institucional, contribuiram
decisivamente para o retrocesso das
conquistas ambientais havidas no antigo
CFB/1965.

A pesquisa mostra que a bancada
ruralista possuia a maioria dos assentos na
Comissao Especial do CFB/1965 e que
houve uma simetria entre a condicao de ser
ruralista e dono de terra com o voto
favoravel ao projeto de lei Rebelo,
confirmando a teoria de que a ideologia, as
preferéncias e as convicgdes do tomador de
decisdo podem ser elementos importantes
na analise dos processos de produgdo
legislativa.

O trabalho também revela que as

regras internas do Congresso Nacional

permitem que representantes de uma
oligarquia rural minoritaria na sociedade
brasileira tenham for¢a para contribuir
significativamente na  constru¢do de
politicas ambientais de alta complexidade
cientifica e de grande importancia para as
pessoas.  Assim, os  procedimentos
institucionais, que ‘“oferecem o contexto
para a acdo” dos atores politicos
(IMMERGUT, 2006, p. 184), também
foram relevantes na compreensdao da
tomada de decisdo no caso estudado.

Por intermédio do financiamento de
campanhas eleitorais e da apresentagdo de
proposi¢des formuladas em documentos
produzidos por entidades setoriais,
constatou-se, ainda, a expressiva atuagao do
agronegocio e de outros interesses
econdomicos para o abrandamento das regras
ambientais no projeto que foi o embrido da
Lei Federal n° 12.651/2012, chamada de
Novo Coédigo Florestal. Por esse olhar,
também ¢é possivel acreditar que houve uma
supremacia dos interesses econdmicos
desse setor sobre o interesse publico.

Por outro lado, ndo se pode concluir
que as articulagdes da bancada ruralista e do
agronegocio, influenciaram, por si s6, o
desmonte de uma lei de protecao ambiental
e sua substitui¢do por outra de retrocesso
ambiental. Como explica Mancuso (2007,

p. 123), afirmar que “a influéncia de um ator

¢ a causa de uma decisao observada implica
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afirmar que aquela decisdo ndo decorreu de
outros fatores, e que, portanto, ndo teria
acontecido — ou seria diferente — caso o ator
ndo tivesse exercido sua influéncia”.

Portanto, os resultados agregam
evidéncias a tese de que o agronegdcio e os
ruralistas contribuiram significativamente
para a decisao politica adotada na Comissao
Especial (aprovacdo do projeto de lei de
substituicdo do CFB/1965) e, de maneira
geral, tiveram sucesso nas suas demandas.

Depois da Comissao Especial, o
projeto de lei Rebelo percorreu um tortuoso
caminho em outras arenas politicas do
Legislativo e do Executivo, onde fortes
duelos foram travados até a aprovagao da
Lei Federal n° 12.651/2012, que trouxe uma
série de retrocessos ambientais. Nessas
arenas posteriores, outros elementos, além
daqueles considerados neste artigo, podem
ser agregados a analise, como a hegemonia
do Poder Executivo sobre o Legislativo,
defendido por alguns autores, como
Limongi e Figueiredo (2004) e Abranches
(2003).

Este artigo também permite concluir
que, mesmo em um Estado Democratico de
Direito, as normas juridicas ndo sao,
necessariamente, criadas para o povo, com
vistas a dignidade da pessoa humana e
outros  principios constitucionais. Da
mesma forma, afasta-se a visdo romantica

do Direito Ambiental, como aquele que

surge para enfrentar a degradagdo do
planeta e proteger as pessoas das
consequéncias geradas pelos danos ao meio
ambiente.

O desmonte do CFB/1965, com a
flexibilizagcdo de instrumentos importantes
de protegdo e a concessao de anistia aqueles
que, no passado, desmataram ilegalmente, ¢
uma tentativa muito bem sucedida de
controle privado do territorio. Com isso, o
pais perdeu a oportunidade construir uma
politica ambiental estruturada, pensada e

estudada.
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CONSIDERACOES SOBRE A
EFICACIA IMEDIATA
E DIRETA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM FACE DO
ESTADO E NAS RELACOES
PRIVADAS

Pietro Nardella-Dellova *°

RESUMO

Os Direitos Humanos, os Direitos
Fundamentais, bem como sua aplicagdo
imediata, ainda encontram certa resisténcia
no cendrio juridico, politico e
administrativo brasileiro. A Constituigao ¢
clara: “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplica¢do
imediata”. E, ndo obstante, a confusido
persiste. O presente texto propde uma
reflexdo neste sentido e, sobretudo, chama a
atengdo para os direitos fundamentais
enquanto  fundamentos do  Estado
Democratico de Direito. Sem eles, ndo ha
Estado Democratico de Direito e, destruidos
ou relativizados, também o Estado
Democratico de Direito ¢ destruido e
relativizado, abrindo caminho para o que se
chama violéncia intestina, ja4 que apenas
Direitos Fundamentais (imediatamente
aplicados) podem garantir o minimo de
civilidade.

40 Pietro Nardella-Dellova, Pesquisador bolsista
(CAPES) pela PUC/SP. Doutor em Ciéncias
Juridicas e Sociais pela Universidade Federal
Fluminense, UFF, RJ. Mestre em Direito pela
Faculdade de Direito da USP. Mestre em Ciéncia da
Religido pela PUC/SP. Pos-graduado em Direito
Civil e Processo Civil. Pos-graduado em Literatura;
Formado em Filosofia e Direito; € Professor de
Direito Civil, Direitos Humanos e Literatura, desde
1990, em graduagdo e poés-graduagdo. Poeta e
Escritor, com varios livros, entre os quais, A
MORTE DO POETA NOS PENHASCOS E
OUTROS MONOLOGOS (2009) e

Palavras-Chave: direitos humanos,
direitos fundamentais, estado de direito,

Justica social, democracia
RIASSUNTO

I Diritti Umani, i diritti Fondamentali e la
sua applicazione immediata ancora trovano
una certa resistenza nello scenario
brasiliano, giuridico, politico e
amministrativo. La Costituzione ¢ chiara:
"le disposizioni che definiscono i diritti e le
garanzie fondamentali sono
immediatamente applicabili." E tuttavia, la
confusione persiste. Questo articolo
propone una riflessione in questa direzione
e, soprattutto, richiama l'attenzione ai diritti
fondamentali come base dello Stato
Democratico di Diritto. Senza di loro, non
c'¢ uno Stato Democratico di Diritto e
distrutti o  relativizzati 1 Diritti
Fondamentali anche lo Stato Democratico
viene distrutto e relativizzato, aprendo la
strada a ci0 che si chiama di violenza
intestina, dato che solo 1 diritti fondamentali
(immediatamente  applicati)  possono
garantire minimamente la civilta.

Parole-chiave: diritti  umani, diritti
fondamentali, stato di diritto, giustizia
sociale, democrazia

Introducao

A presente reflexdao tem por escopo

contribuir com um debate que, embora de
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alguns anos, ainda ndo encontrou pouso
tranquilo nos circulos juridicos e
jurisprudenciais. Refere-se a aplicagao
imediata e direta das normas de direitos
fundamentais em face do Estado, bem como
nas relagdes privadas.

Talvez, e apenas talvez, tenha
encontrado certo direcionamento no que
respeita ao Estado, pois tem parecido que
tanto os Direitos Fundamentais quanto
quaisquer Direitos Humanos nasceram para
a oposicao ao Estado. O que ¢, desde logo,
um equivoco.

Nasceram — e nascem ainda — o0s
Direitos Humanos, em constante processo,
movimento sem fim, dialeticamente em luta
espiral e constante, ndo em face do Estado,
ou contra o Estado, cujo conceito ¢
absolutamente recente,’ mas como
movimento emancipador do ser humano. E,
nesse sentido, encontramos os Direitos
Humanos (e destes, os Direitos
Fundamentais)*> em  priscas  eras,

remotamente, no seio semitico e grego.*’

4 E conceito cunhado por Niccold Machiavelli
(1469-1527), na obra “Il Principe”;

42 Direitos Humanos formam, digamos, o género de
que os Direitos Fundamentais sdo espécies. Aqueles
em constante processo de construgdo; estes,
positivados nas  Constituigdes  democraticas,
Tratados ¢ Convencgoes;

4 Exemplos semiticos sdo: a) o mito de Lilith,
rebelando-se contra Addo, a quem ndo queria se
submeter; b) o julgamento de Caim apods o
homicidio; c¢) a discussdo de Abrahdo sobre o
alcance de uma puni¢éo indiscriminadamente contra
o réu e contra os justos; entre os gregos temos
Lisistrata (a greve do sexo) e Antigone (no caso do
direito a prestar funeral a um morto);

Ora em face de um homem
poderoso, ora em face de um rei, ora, ainda,
em relacdo a um contrato** ou a um direito
individual®.

Enfim, o processo emancipatorio e,
também, de conquista de direitos avanga
desde tempos imemoriais até nossos dias.
Vale dizer, o processo de estabelecimento
de bases humanas nas relagdes e, entdo,
humanizagdo do mundo.*®

Mas, se sabemos, entdo, que os
Direitos Humanos sao frutos de um
movimento sem fim, de carater
emancipatdrio, e que, uma vez positivados,
vao compondo o quadro juridico dos
Direitos Fundamentais, resta saber se ¢
realmente relevante o debate sobre a
efetividade — ou ndo, eficacia — ou ndo, dos
mesmos Direitos Fundamentais em face do
Estado e das relagdes privadas, tendo como
base o Artigo 5°, § 1° da CF/88, cujo
dispositivo ¢é: “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém

aplicagio imediata”.*’

4 Por exemplo, quando Jaco, um patriarca hebreu,
faz contrato de trabalho com seu sogro, Lab3o;

4 Nesse sentido, o caso das 6rfds (mulheres) que
pleiteiam diante de Moisés o direito de cada uma
delas (apesar de “mulheres™) a Sucessao de seu pai,
o que foi desde logo deferido;

4% O mito de Prometeu Acorrentado ¢ um bom
exemplo do direito ao conhecimento, acesso ao
conhecimento € aos meios técnicos;

47 Originalmente, antes da EC/454, este dispositivo
constitucional era também § 1° do Artigo 5°, porém
sob o inciso LXXVII. Atualmente esta sob o inciso
LXXVIII;
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Vamos, no exato limite que permite
este capitulo, a luz do citado dispositivo,
percorrer o caminho para concluir sobre a
eficacia (e efetividade) dos Direitos
Fundamentais em qualquer relagdo, publica

ou privada.

I — Em face da opressiao ou desvio do

Estado

Em tempos modernos e, ainda,
contemporaneos, em face dos ditames
opressivos da Igreja, dos Reis e, finalmente,
dos Estados, o movimento, entdo visivel,
ganha contornos bem definidos. Nao seria
demais citar, por exemplo, os direitos
exigidos por “bardes” ingleses em face do
Rei Jodo Sem Terra, do Protesto feito por
Martinho Lutero em relacdo a Igreja
Catdlica,”® bem como, em época recente, a
luta incessante contra o fascismo e nazismo,
ou seja, regimes de Estados ditatoriais.

Podemos dizer que, no avangar da
Historia e do processo humanizador, o ser
humano foi se descobrindo e se afirmando,
pouco a pouco, passo a passo. Ora como ser
humano, ora como homem, ora como

mulher, ora como homem e mulher livres e,

Recentemente, sobretudo, apds a Il
Guerra Mundial, em face das atrocidades
cometidas pelos fascistas e nazistas, deu-se
uma maior visibilidade aos Direitos
Humanos, em contraposi¢ao ao processo de
aniquilacdo, exclusdo e exterminio
perpetrado por nazistas e fascistas. Por isso
mesmo, temos a impressao de que os
Direitos Humanos sdo frutos da segunda
metade do Século XX, mas, como sabemos,
eles sempre estiveram presentes diante de
todo grande fato histérico destrutivo ou
opressivo.

Poderiamos dizer que, diante de
cada crise ou conflito, as forcgas
emancipatorias realizam um tanto da
sedimentacdo do que seja conquista e
reconhecimento dos Direitos Humanos. Por
isso mesmo, no auge do que foi a mais
expressiva perversidade, a saber, o
“exterminio” em massa perpetrado pelos
nazistas, os Direitos Humanos, como
resposta civilizada, despertaram alto e bom
som.

Nao se trata de ter havido menor
opressdo ou exterminio em tempos

medievais ou classicos, mas nunca como

processo de indastria. A  maquina

destarte, buscando seu ponto de encontro devoradora  nazista era  altamente
integral. qualificada e industrializada.
4 Protesto que incluia, entre outros, o direito de ter
conhecimento do teor da missa em lingua vernacula,
ou seja, no alemdo comum;
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Desde entdo, como resposta — ou, ao
menos, mitigagdo — os Direitos Humanos,
como bandeira supranacional, desenharam
o contorno do que seja o ser humano
integral. Ou seja, a pessoa humana como
corpo, emocional, intelectual e relagdes
sociais.*

Consideremos o corpo, o emocional,
o intelectual e as relagdes sociais ndo como
partes, mas elementos integrantes da pessoa
humana. Cada um desses elementos
encontra protecdo, tanto na ordem
internacional quanto na ordem interna. O
ser humano que €, a um s6 tempo, o corpo
que tem, o universo subjetivo no qual
encontra sentido a propria vida, o
intelectual como elemento criativo,
expansivo, transformativo e as relagdes
sociais afetivas.

Por afetivas consideramos ndo
qualquer relagdo, haja vista haver relagdes
profissionais, académicas, de vizinhanga,
entre outras, que nao sdo nem podem ser
consideradas como sociais, mas relagdes
construidas pelo elemento “afeto” enquanto
um valor pessoal e, portanto, juridico. Ter
direito a relacdo social, por exemplo, pode
pressupor que a crianga seja retirada do

ambiente natural (e ndo afetivo) e colocada

4 0 fisico, a alma, o espirito e as relagdes sociais,
ndo no sentido religioso, mas como elementos
caracterizadores da pessoa humana;

0 Por exemplo, milhares dos Judeus mortos em
campos de concentragdo eram cidaddos alemdes,

em nucleo substituto, ndo natural, mas com
lagos afetivos. A mesma coisa se diga das
relagdes conjugais com base no afeto, sejam
heteroafetivas ou homoafetivas!

Mas, retornando a questdo do
“Estado”, lembramos como pode ser
possivel e concreta a opressdao de um Estado
sobre seus cidaddos.’® Entio, em um
primeiro e necessario momento, os Direitos
Humanos positivados na esfera
internacional, e passando a compor o
quadro constitucional de um determinado
pais, servem, sobretudo, contra 0 mesmo
Estado ou, em outras palavras, para frear
qualquer tipo de violéncia ilegitima®' ou
violagao de direitos, criada e levada a efeito
pelo mesmo Estado.

Nao ¢ necessario citar aqui, tendo
em vista a tematica do capitulo, o rol (ou
algum rol) de Direitos Fundamentais. Mas ¢
importante ressaltar que, sem qualquer
duvida, trata-se de “fundamento” objetivo
(e ndo subjetivo), ou seja, de alicerce para a
constituicao de um Estado Democratico de
Direito.

Por isso mesmo, nao ha que se falar
em Direitos Fundamentais, nem mesmo
Direitos Humanos, em um Estado ditatorial,

secular ou religioso (teocratico), pois, no

bem como milhares de Judeus, enquanto cidaddos
italianos, foram deportados por Mussolini para os
campos de concentragdo;

31 J4 que é possivel algum tipo de violéncia legitima;
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primeiro caso, prevalece a “for¢a”
impositiva de uma vontade unilateral,
unidimensional e retilinea, enquanto no
segundo, a ‘“‘suposta” vontade de algum
“deus” ou “entidade divina”.

Em nenhum deles, como fica claro,
importa a vontade humana ou a pessoa
humana. No que respeita a questdo
teocéntrica, creio ter sido feito um
movimento  renascentista  contra 0
“teocentrismo” em busca do homem
perdido ou do ideal de homem, também,
perdido, isto é, um “teocentrismo” sendo
superado por um “‘antropocentrismo” que
resultou no desfazimento do poder
eclesiastico, mas, ndo obstante, criou, para
o seu lugar, um poder de governo.
Substituiu-se “deus” pelo “leviata™!

O “leviatd” vem sendo governado
por diversos regimes e sistemas de governo,
alguns ditatoriais, monarquicos, teocraticos,
econdmicos, militares, entre outros,
incluindo o democratico. E, ndo apenas
democratico, mas parte de um todo global.

Tanto na esfera internacional
quanto, e principalmente, na interna, ¢
possivel invocar a protecdo dos Direitos
Fundamentais com garantias especificas,
em uma luta continuada do individuo contra
a for¢a motriz estatal. Refiro aqui Estado

em qualquer de suas manifestagdes:

executivo, legislativo e judiciario.

Paises como o Brasil sdo novos, se
pensarmos a partir de 1988, pois o que ha
para tras ¢ um espectro de violéncia
ditatorial (militar), econOmica (politica
café-com-leite), mondrquico-imperial (as
duas monarquias) e colonial (de 1500 até ao
menos 1808). Pois, entdo, ¢ a partir de 1988
que se tem um pais com uma Constitui¢ao
democratica e a proposta de um Estado
Democratico de Direito, com determinados
fundamentos.

Significa dizer, em outras palavras,
que ndo ¢ possivel, sob pena de ruir o
“Estado  Democratico de  Direito”,
abandonar quaisquer dos elementos
fundantes, principiologicos e garantidores.
A ideia de Constitui¢do democratica deve
permanecer ainda que pese contra seus
elementos organicos, como os Poderes (ou
melhor, o Poder em trés esferas).

Dai que ndao ha que se ter duvida
quanto a eficacia e efetividade imediata e
direta dos Direitos Fundamentais em
qualquer que seja a dimensao, ato, decisao
ou gestao.

Além disso, ndo apenas como
carater aplicavel (autoaplicavel) imediata e
diretamente, mas, também — e sempre, em
dimensdo hermenéutica, vale dizer, em uma
hermenéutica concreta, ou seja,

interpretacdo juridica em chave de Direitos

Fundamentais e Direitos Humanos.
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Insisto na diferenciagdo entre
Direitos Fundamentais e Direitos Humanos,
como sendo este o género e aquele, a
espécie; este, o movimento interno e
externo, e aquele, a sedimentacao positiva e
constitucional. E mesmo aqueles Direitos
que, embora nao positivados diretamente,
mas indiretamente, a luz do dispositivo do
Artigo 5°, § 3° da CF/88, como os que sdao
recepcionados com Tratados e Convengdes
internacionais a que o Brasil aderir, ja que
0s expressos ndo excluem os ndo expressos,
sendo todos “constitucionais”, conforme o
ARTIGO 5°, paragrafos 2° e 3° da CF/88.

Pois, entdo, vislumbrados os
Direitos e Garantias, expressos € nao
expressos, mas insertos (inseridos) em
carater de Emenda Constitucional, temos a
base hermenéutica com a qual se constroi e
se faz a tessitura do sistema juridico,
administrativo, legislativo e judiciario.

Cabe, entdo, reclamar que o Estado,
em qualquer situagdo ou movimento,
apareca (ou desapareca), aja ou deixe de
agir, atue ou deixe de atuar,
administrativamente, legislativamente ou
judicialmente, tendo como motor, como
propulsor, como centro, diria, epicentro, os
Direitos Fundamentais ¢ Humanos que
norteiam e fazem a manutengao do Estado
Democratico de Direito.

E um valor central em torno do qual

se constroi um pensamento, um

comportamento ¢ um juizo de valor, de
modo espiral e constante. Digamos, pedra
fundamental e coluna de sustentagdo, que
ao ser desrespeitada faz regredir o estado de
civilidade, mergulhando a sociedade em um
estado de violéncia origindria e intrinseca.

Finalmente, neste aspecto, diriamos
que o Estado Democratico de Direito ndo se
sustenta a ndo ser sobre, e respeitando
profundamente, os Direitos Fundamentais e
os Direitos Humanos. Nao apenas de modo
passivo ou oferecendo jurisdi¢ao especifica
para garantia e tutela de tais direitos, mas,
especialmente, de modo proativo, criador,
realizador. Os Direitos Humanos e,
constitucionalmente, oS Direitos
Fundamentais, ndo podem ser direitos se
ndo o forem, obedecidos dois critérios:
incluem-se todos e sdo direitos ativos
(proativos) que promovem a constitui¢ao de
um povo e de uma sociedade e dao a certeza
inequivoca de que ha civilidade e sua
respectiva manutengao.

Todo o Judiciario, mas, em especial,
o Supremo Tribunal Federal, devem fazer
valer a garantia, ndo importa o que haja, dos
direitos fundamentais, em cada ato
processual e em cada decisdo, bem como
em sua execucdo. Na esfera internacional,
os Tribunais internacionais, como, por
exemplo, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, inclusive no que respeita

“controle de
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convencionalidade” que ¢é, em simples
palavras, a verificagdo de cumprimento das
Convengdes internacionais na ordem
interna e, ainda, a dimensao da repercussao
das mesmas Convengdes em cada esfera do
Estado.

II — Em face das relagdes privadas

Alguns autores parecem negar a
possibilidade de aplicacdo imediata — e
direta — das normas de direitos e garantias
fundamentais nas relagdes privadas, como
se houvesse, assim, uma Constitui¢do para
a esfera publica e outra para a privada.

Partamos do principio de que um
sistema de direito positivo (ainda que ndo
completamente positivo, ja que, em certa
medida, jurisprudencial e doutrinario) vale-
se de duas fontes primeiras, e primarias: a
norma juridica (e tudo o que a mesma
abarca) e o ato juridico (e, também, tudo o
que o termo abarca), sendo a primeira um
tipo impositivo, determinado, da ordem
publica (ndo falaria, aqui, em vontade
publica) e o segundo, a manifestacao da
vontade dos muitos e multifacetados
sujeitos de direitos e de obrigagdes.

O que temos, entao? Norma e Ato
juridicos! Pois tanto aquela quanto este
nascem e se mantém sob a Constitui¢ao
Federal. @Embora classifiquemos de
“relagdes privadas”, ndao devemos nos

esquecer de que os direitos e obrigagdes

nascentes de tais relagdes serdo reclamados
ou tutelados em uma determinada
Jurisdi¢ao, criada por um sistema
constitucional. Nao ¢ possivel reclamar a
protecdo de um direito se 0 mesmo nao foi
gerado sob a Constituicdo.

Nao importa o que chamamos
“relagdes privadas”, ou “mistas” e, ainda,
“publicas”, tudo se faz, se mantém e se
protege sob a Constitui¢io Federal. Obvio,
entdo, que nado se pode requerer a prote¢ao
de um determinado direito que nao
observou normas constitucionais, entre as
quais os Direitos e Garantias Fundamentais.
Se houve desrespeito a Constituigdo
Federal, ou o ato “privado” ¢ nulo, ou
anulavel, ou, ainda, inexistente.

Se  pensarmos em  Direito
Obrigacional, abrangendo, entao,

Obrigagoes, Contratos, Empresa e
Responsabilidade Civil, ou, ainda, Direitos
Reais, das Familias e, finalmente,
Sucessdes. Enfim, qualquer das areas mais
comuns, todas elas so se justificam quando,
e se, obedecem as normas de Direitos
Fundamentais.

Nao desceremos a analise detida de
casos concretos ou setor tematico
especifico, mas vamos citar alguns.

Por exemplo, em face dos Direitos e
Garantais Fundamentais, a partir de 1988,
com o advento da CF/88, houve correcao

em uma situagdo de perversidade,
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especialmente contra mulheres que se
encontravam em relacdo de concubinato. A
situacdao, entdo vexatdria, de concubinato
ganhou a roupagem de entidade familiar,
chamando-se, entdo, ‘“unido estavel”,
conforme o Artigo 226 da CF/88. Pois bem,
na mesma CF/88, Artigo 5°, X: “sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra, e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizag¢@o pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagao™.

Todos os casos que foram chamados
de “concubinato”, ja que concubinato
significa “os que estdo na mesma cama”,
devem ser considerados uma violacao ao
Artigo acima mencionado, inclusive o
disposto no Artigo 1727 do CC/02 que,
embora posterior a CF/88, ndo observou o
critério da inviolabilidade da intimidade.
Por 6bvio que tal dispositivo ¢ totalmente
inconstitucional.

Outro exemplo. Todos os casos de
separacdo judicial litigiosa ocorridos de
outubro de 1988, data da promulgagao da
CF/88, até a EC/66 de 2010, que, também
ela, corrigiu outra perversidade, ou seja, a
necessidade sine qua non de separagdo
judicial, litigiosa ou consensual ou,
conforme o tempo, de fato, para futuro e
eventual divorcio, aceitos em Juizo de
Familia, com instru¢do processual com
fotos, cartas e outros tipos de ‘“prova”

causadores de constrangimento a quaisquer

dos conjuges, especialmente, as de carater
sexual, foram integralmente
inconstitucionais e feriram, violando, os
Direitos Fundamentais, de aplicacao
imediata.

Uma situagao, ja corrigida pelo STF,
refere-se a prisao do depositario infiel,
tendo em vista que, por garantia do Pacto de
San Jose da Costa Rica, ninguém pode ser
preso por divida (obrigacdo) civil,
excetuando os casos de débitos alimentares.
Muitos depositarios, entdo, infiéis, foram
inconstitucionalmente presos.

Os casos acima mencionados, de
Direito das Familias, ainda tém um carater
hibrido, de publico e de privado. Talvez
fique ainda mais evidente, embora dificil, a
apreciacao de casos que envolvam relagdes
obrigacionais, especialmente as contratuais.

Vejamos.  Tradicionalmente e,
também, a luz do Novo Direito Civil, para a
formagdo de um Contrato, ou relagdo

contratual, é necessaria a observancia de

alguns principios. Eis alguns deles:

a) Autonomia de vontade;
b) Obrigatoriedade ou, pacta sunt
servanda;
c) Supremacia da ordem publica;
d) Boa-fé.
Considerando que o dispositivo do
Paréagrafo 1° do citado Artigo 5° da CF/88,

ou seja, aplica¢do imediata das normas
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definidoras dos Direitos Fundamentais, ¢
aplicavel tanto em face do Estado quanto
nas relagdes privadas, como defendemos,
entdo, dever-se-ia somar aos principios
acima todo e qualquer principio ou Direito
Fundamental, sem o qual o contrato deve
ser considerado nulo.’? Entdo nulo ipso
iure!

Pois um contrato, enquanto fonte de
Direito, ¢ muito mais que simplesmente a
consequéncia logica do discernimento,
vontade e consentimento que, entao, resulta
em autonomia de vontade! E mais que pacta
sunt servanda ou a tradicional “supremacia
da ordem publica” no que respeita as
normas contratuais e obrigacionais cogentes
ou, também, a boa-fé (objetiva).

Contrato ¢, realmente, um encontro
entre pessoas. Logicamente que por pessoas
entendemos um conceito técnico de sujeito
de direito e de obrigacdes (por exemplo,
pessoa natural, pessoa juridica ou
personalidade anoémala), mas acima do
conceito técnico temos um fundamento para
o Estado Democratico de Direito que se
chama “dignidade da pessoa humana”.

Entendamos. Pessoa Humana ¢ um
conceito acima de pessoa natural, pessoa
juridica e personalidade andomala. E a

pessoa humana quem tem dignidade a ser

52 Prefiro “nulo” e ndo “anuldvel”, ja que estamos
falando de normas constitucionais ¢ de Direitos
Humanos;

preservada e, ndo somente, mas,
principalmente, a dignidade que mantém o
Estado Democrético de Direito. O conceito
maior de “pessoa humana” envolve a pessoa
natural, a partir do nascimento com vida,
mas, também, o nascituro e, com nao menos
impacto, o nome da pessoa natural para
depois de sua morte, bem como seu corpo e
destino de seu corpo. Pessoa natural limita-
se a nascer com vida e a morrer, ou seja, € a
experiéncia humana que vai do nascer
(respirando) até o oObito (atestado). Pessoa
humana estd aquém e além dessa
experiéncia!

Ao analisar um contrato, vale dizer,
um negbcio juridico, sob os chamados
“juizos das nulidades”, relativa ou absoluta,
¢ necessario, pois, incluir a andlise, se
presente — ou ndo, dos direitos
fundamentais na formacao do contrato. Ao
julgar as obrigagdes contratuais, deve o juiz
verificar se ha, ou ndo, a incidéncia dos
direitos fundamentais na fonte das
obrigacodes.

Ainda sobre direitos fundamentais
aplicados imediata e diretamente nas
relagdes privadas, vale indicar um desatino
recorrente, envolvendo relagdes privadas
(contratuais) e acdes de execucao ou, antes,

de cobranca, com penhora de bens ou
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condenacdo. Todos sabem, mas ¢ bom
recordar, que apenas os bens do devedor
respondem pelas suas dividas. Alias, os
bens penhoréveis.

Pois todas as vezes que o nome,
enquanto um direito humano e, portanto,
constitucional, j& que garantido no Pacto de
San Jose da Costa Rica, ¢ comprometido
por determinac¢do judicial (ou simples
protesto cartorario) estamos,
flagrantemente, diante de um caso de
violagao dos direitos fundamentais. O nome
ndo pode responder, € muito menos “ficar
sujo”, ja que direito humano, nao
patrimonial, inalienavel, imprescritivel,
intransmissivel.

Voltando um pouco, ainda, as
relagdes familiares. O Supremo Tribunal
Federal ja resolveu, em parte, a questdo dos
homoafetivos, mas ndo resolveu, ainda, a
dos pluriafetivos. E apesar de ter estendido
aos homoafetivos os direitos concernentes a
Unido Estavel, ndo o fez, ainda, o
Congresso Nacional. Trata-se de omissao
dolosa e constrangimento moral, pois todos
sdo iguais perante a lei, sem quaisquer

discriminagdes. O mesmo se diga da

paternidade socioafetiva.

Consideracoes Finais

Apesar da pouca experiéncia

brasileira no que respeita aos Direitos

Humanos, bem como Direitos
Fundamentais e seu transito nas relagoes,
publicas ou privadas, ¢ perceptivel que ha
ganhos e avangos louvaveis nesta seara.

Ha, cada vez mais, certa consciéncia
de “Estado Democratico de Direito” e de
sua manutencao com bases nos “Direitos e
Garantias Fundamentais”. Pouco a pouco,
com as novas geracdes de egressos dos
Cursos de Direito, bem como um preparo
melhor nas questdes humanas, o0s
profissionais do Direito passam a
considerar “lugar comum” o respeito € a
efetividade, bem como eficacia e
aplicabilidade dos direitos fundamentais,
bem como tantos outros Direitos Humanos
das Convengdes e Tratados Internacionais.
E uma questio de afinagio.

Tal € o conceito de “afinagdo” que
chegard o dia, e esperamos seja logo, em
que parecera um desafino ndo enxergar
direitos fundamentais em  quaisquer
relacdes, em face do Estado ou nas relagdes
privadas. E um caminho, um processo a que
chamamos acima de emancipatorio.

Em alguns setores ha resisténcia
retrograda, por questdes religiosas ou
dogmaticas. Em alguns casos, ha a recusa,
simples e vergonhosa, de reconhecer a
alguém um determinado direito, pois, o
fazendo, fere-se um preceito religioso. Em
outros casos, recusa-se o direito em face da

lei, isto ¢, recusa-se o direito em face do que
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se encontra escrito, faltando, entdo, o clardo
da hermenéutica e sua consequente via
interpretativa.

E certo que houve um tempo em que
o preceito religioso preponderava e tanto
mal causou na dimensdo individual
(GRINBERG, 2001). Exemplos s3o os
milhares que, por imperativos religiosos no
direito, ficaram sem o nome de seus pais,
porque foram simplesmente considerados
adulterinos, vez que eram filhos de casais
em “adultério”, embora leais e afetuosos.

Muitos casos contratuais foram
julgados na estreiteza da lei, como, por
exemplo, casos em que havia posse
legitima, mas ndo propriedade. Entdo,
muitos juizes julgaram pela propriedade
(titulo) e ndo fato juridico (posse), retirando
o direito de verdadeiros possuidores.

No mesmo sentido, tem ocorrido
uma inversdo de conceitos e agoes,
especialmente no que respeita  as
reintegracdes de posse que deveriam,
enquanto acdes, ser deferidas em face de um
direito individual violado e nunca, de modo
algum, em face de uma ocupagdo, ja que
ocupacdo ¢ o procedimento legitimo para
fazer valer um direito social de carater
constitucional, ou seja, moradia (Artigo 6°,
CF/88).

Enfim, a redescoberta, tardia — ¢
verdade, mas, de qualquer modo, a

redescoberta da pessoa humana, plena de

direitos, e o respeito a ela devido, seu lugar
como centro, inicio e fim do Direito, ponto
de valor supremo, em fun¢ao do qual todo o
movimento juridico deve ocorrer, desde os
primeiros bancos da Faculdade aos
Estagios, dos percalgos advocaticios as
sentencas, dos libelos a defesa, dos juris a
condenacao, das prisdes ao aprisionamento,
em qualquer relacdo civil, enfim, em
qualquer area e momento, resgatar a pessoa
humana ¢, sobretudo, reconhecer-lhe o
direito fundamental, bem como o direito
humano.

O contrario disso significa entrar em
estrada perigosa, isto €, nao garantir direitos
fundamentais nem garantir a sua aplicagao
imediata e direta pressupde abandonar a
pessoa humana a sua propria sorte e, entdo,
aos processos graduais de violagdo e
violéncia, cujos degraus inferiores sdao de
dificil recuperacdo. Nao aplicar os direitos
fundamentais, com eficacia e efetividade,
imediata e direta, em quaisquer relagoes,
privadas e publicas, em face de qualquer
opressao, ¢ perder o ponto de civilidade, de
certeza de humanidade e, entdo, mergulhar

— e fazer mergulhar — em um mundo brutal.
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O CAMPO JURIDICO COMO ARENA
DA DISPUTA PELO PODER
SIMBOLICO

Elvis Brassaroto Aleixo>

Resumo

A partir da teoria dos campos sociais,
desenvolvida pelo socidlogo francés Pierre
Bourdieu, este artigo propde uma reflexao
sobre o campo juridico como espaco de
disputa entre os “operadores do Direito”,
por meio da conquista do capital cultural
institucionalizado  (educacdo  juridica
formal) e da legitimidade para a
interpretagdo  autorizada dos  textos
canonicos (normas juridicas). Entende-se
que a concorréncia havida entre os agentes
pelo poder simbdlico no campo juridico ¢
um de seus elementos vitais, porquanto tem
o conddo de manter o campo valorizado
interna e externamente, preservando sua
dindmica por meio de uma violéncia
simbolica, impelindo os sujeitos sociais a
assimilacdo do discurso dominante sem a
percepcdo e consciéncia da violéncia
sofrida. O campo juridico se apresenta,
assim, como uma arena privilegiada para a
disputa pelo poder simbdlico.

Palavras-chave: Teoria dos campos
sociais. Capital cultural institucionalizado.
Poder simbolico.

53 Possui licenciatura plena em Letras (2004) e
bacharelado em Direito (2017) pelo Centro
Universitario Padre Anchieta (UNIANCHIETA),
onde lecionou por dez anos e, atualmente, ¢
coordenador-adjunto do curso de Direito (FADIPA).
E Mestre em Teoria, Critica e Historia Literaria pela
Universidade Estadual de Campinas (UNICAMP -
2008). Atualmente, desenvolve curso de pos-
graduacdo em Direito Civil Patrimonial na EPM —
Escola Paulista de Magistratura.

% A teoria dos campos sociais, de Pierre Bourdieu,
desenvolve-se a partir de uma profusdo de conceitos

Introducio

Inegavelmente, considerando-se os
diversos campos sociais™®, o juridico é
profuso para a aplicagdo do ferramental

socioldgico de Pierre Bourdieu,

especialmente tomando-se como ponto
central as lutas internas deste campo social
e também porque ¢ repleto das marcas que
enlagam o conceito bourdieusiano de poder
simbolico. De fato, o campo juridico ¢, por
exceléncia e natureza, um lugar de intensa

disputa. Nas palavras de Bourdieu:

O campo juridico ¢ o lugar de
concorréncia do monopdlio do
direito, quer dizer, a boa
distribuicdo  (nomos) ou boa
ordem, na qual se defrontam
agentes investidos de competéncia
ao mesmo tempo social e técnica
que consiste essencialmente na
capacidade reconhecida  de
interpretar um corpus de textos
que consagra a visdo legitima,
justa, do mundo social.
(BOURDIEU, 1989, p. 212).

Para entendermos melhor essa
proposicdo, importa resgatarmos uma

sintese teorica proposta por Bourdieu,

construidos pelo socidlogo francés e considerados
essenciais para o entendimento de sua produgdo
intelectual, requisito também necessario ao
acompanhamento do presente artigo. Assim, parte-
se do principio que os interlocutores da presente
reflexdo dominem tais nocdes, recomendando-se,
em caso negativo, leitura prévia do artigo O
ferramental sociologico de Pierre Bourdieu e sua
multiplice teia conceitual, publicado na primeira
edi¢do desta mesma revista.
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critico da “teoria pura do Direito”, de Hans
Kelsen, e do postulado segundo o qual as
doutrinas e regras juridicas teriam em si
mesmas seu proprio fundamento e estariam
indenes as pressdes sociais.

Como bem salienta Mascaro (2009),
o jurista formalista ou legalista (kelseniano)
tende a apresentar os fatos de maneira
fantasiosa e tenta sustentd-los por meio de
nogoes fabricadas e cristalizadas como
“democracia”,

“cidadania”, “Justi¢a”

“legitimidade”, “bem comum”, “validade”,
ou seja, conceitos que para muitos cidadaos
sdo contraditorios em face da realidade em
que vivem. O jurista, assim, especula sobre
tudo isso “como se fossem dados constantes
em qualquer sociedade, como se fossem
marcos inabaldveis. Trata-se mais de uma
pregacdo que, propriamente, de um
entendimento profundo sobre a sociedade.”
(MASCARO, 2009, p.103).

Critico desse posicionamento (0
formalismo juridico), Bourdieu nos ajuda a
tirar o véu do campo juridico de forma a
entender com mais acuidade o
funcionamento desse influente campo
social, interessando mais uma Vvisdo
endogena e centripeta desse campo do que
um olhar exdgeno e centrifugo.

Noutro giro verbal, mais interessa a
analise dos vinculos e estruturas internas do

campo, algo que Bourdieu realiza com

equilibrio. Isso porque, como “tedrico de

sintese”, Bourdieu se recusa as polaridades,
ndo apenas censurando a falaciosa
autonomia e blindagem do Direito em meio
as pressoes sociais, mas também repelindo
0 posicionamento avesso, segundo o qual
todo o campo  juridico  estaria
irremediavelmente “contaminado” e refém
de forgas exteriores.

Logo, Bourdieu enxerga o campo
juridico “relativamente independente as
pressdes externas” e lhe atribui uma logica
estabelecida por dois vértices importantes,
ou seja, primeiramente, a existéncia de
relacdes de forgas inerentes ao campo e que
corroboram para sua arquitetura estrutural,
controlando e dirimindo suas disputas
concorrenciais e, secundariamente, a
existéncia de uma racionalizagdo que
permeia toda a dic¢do juridico-literaria,
responsavel por apontar as fronteiras do
pensamento e posicionamento das solugdes
legais.

Esta logica pode ser melhor
compreendida analisando-se a fungdo
reprodutora do capital institucionalizado
dentro do campo juridico e a intensa disputa
interna pela interpretagdo autorizada dos
textos candnicos que regem a aplicacao do
Direito, topicos da nossa reflexdo no

presente artigo.

1. A funcio reprodutora do capital
cultural institucionalizado
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Nao faz muito tempo, o
desembargador Vladimir Passos de Freitas
(2015), do Tribunal Regional Federal da 4*
regido, escreveu um artigo a “Revista
Consultor Juridico” expondo uma avaliagao
sobre numeros revelados, em 2015, pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados

1°°. A época, o pais ja contava com

no Brasi
aproximadamente 1.280 faculdades de
Direito, cerca de 800 mil advogados
inscritos na OAB e mais de trés milhdes de
reprovados nos exames promovidos
periodicamente pela entidade.>¢

O magistrado questiona a razao para
uma quantidade tao expressiva de cursos de
Direito e sugere algumas respostas: a.)
trata-se de um curso relativamente barato
em termos de instalacdo e dindmica de
funcionamento, visto que ndo exige, por
exemplo, laboratorios técnicos; b.) o curso
dissemina cultura sobre a legislacdo
brasileira, direitos e deveres,
conhecimentos relevantes para qualquer
perfil de cidadao; e c.) o saber juridico pode
proporcionar espago para uma nova
atividade profissional.

Contudo, o proprio desembargador

também considera que geralmente o fruto

55 Ressalte-se a previsdo constitucional deste

Conselho. Veja-se, entre outros dispositivos: “Art.
103. Podem propor a agdo direta de
inconstitucionalidade e a agfo declaratoria de
constitucionalidade: [...] VII — o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil.” (CRB, 1988).

da jornada académica ndo atende aos
anseios dos recém-formados, pois mesmo
que aprovados no exame da OAB, ainda
assim, correm alto risco de perceber baixa
remuneracdo atuando em franquias de
escritorios de advocacia (o autor compara o
salario ao de “babds qualificadas™), ndo se
esquecendo dos milhares de casos em que
os bacharéis simplesmente ndo chegam
sequer a atuar na area.

Sobre os concursos, afirma, com
propriedade, que os cargos publicos de alto
nivel exigem um grau de preparagdo que, as
vezes, sobrepuja os cinco anos ja dedicados
a graduagdo, levando muitos a frequentes
renincias e consequentes frustragdes. O
autor problematiza a qualidade de ensino
das escolas superiores, incluindo as
entidades publicas, cujo calendario letivo
costuma ser pautado por intervalos entre
greves, e conclui pela necessidade de
acentuar o rigor nas autorizagcdes para
aberturas de novas faculdades, bem como
na avaliacao dos cursos em
desenvolvimento.

Tudo isso ¢ particularmente
pertinente a luz de uma aplicagdo que
considere o conceito de capital cultural

institucionalizado ja referido em nosso

%6 Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-
set-06/segunda-leitura-excesso-faculdades-direito-
implodem-mercado-trabalho> Acesso em: 26 dez.
2019.
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primeiro artigo®’. Resgatando-o em poucas
linhas, vimos que se trata do
reconhecimento oficial chancelado pelas
instancias educacionais, traduzindo-se por
intermédio de titulagdes com vistas a lograr
validagdes sociais nos grupos de atuacao do
agente. (BOURDIEU, 2001a).

Com efeito, para usufruir da benesse
de “dizer o direito”, ou ao menos poder
discuti-lo nas instancias formais revestido
da legitimidade do jus postulandi®®, o curso
de bacharelado em Direito ¢ a primeira
condicional. Em verdade, o titulo
académico justaposto a aprovagdo no
exame da OAB funciona como a porta de
entrada no campo juridico, isto €, o marco
que separa os “profanos” (leigos) dos
“iniciados” (operadores do Direito).

Por sinal, “operadores do direito” ¢
uma expressdo cristalizada no campo
juridico e, conquanto passe despercebida
pela maioria de seus agentes, ¢ bastante
criticada por estudiosos da Filosofia do
Direito, dentre eles, Flavio Tartucce, pois
entendem que o “operador do direito” se

assemelharia a um mero operdrio que

37 ALEIXO, Elvis Brassaroto. O ferramental
socioldgico de Pierre Bourdieu e sua multiplice teia
conceitual. In: Revista de Ciéncias Sociais e
Juridicas. Vol. 1, n.1 — jan.-jun. 2019 [semestral].
Disponivel em:
<http://www.portal.anchieta.br/revistas-e-
livros/ciencias-sociais/pdf/artigo-ciencias-sociais-
voll-7.pdf> Acesso em: 26 dez. 2019.

8 “Termo em latim que significa ‘direito de
postular’. Trata-se do direito de agir em nome das

reproduz mecanicamente procedimentos
instituidos de maneira acritica.

Dada a inclinagdo massiva dos
agentes do campo ao positivismo juridico
de Hans Kelsen, de fato, ndo surpreende o
uso indiscriminado da expressdo, pois como
poderia ser diferente se matérias
fundamentais para problematizar o Direito
como a Sociologia, a Filosofia, a Economia,
a Historia, entre outras, costumam ser
marginalizadas por muitos académicos de
Direito e, eventualmente, at¢ mesmo pelas
proprias entidades de ensino superior?

Aqueles que possam julgar o
apontamento dessa marginalizagdo como
algo subjetivo pelo fato de nao estar
amparado em pesquisa de campo, bastaria
mensurar a quantidade de questdes sobre
Filosofia do Direito, por exemplo, que ¢
cobrada no exame da OAB: apenas duas
questdes de um total de 80, inexistindo
perguntas especificas sobre as demais
matérias antes citadas, nem mesmo na
segunda fase do exame, que ¢ considerada

mais reflexiva e exigente.

partes. E uma prerrogativa dos advogados. De
acordo com o artigo 103, do Cddigo de Processo
Civil, ‘a parte sera representada em juizo por
advogado regularmente inscrito na Ordem dos
Advogados do Brasil. E licito & parte postular em
causa propria quando tiver habilitagdo legal’”.
Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/dicionario/exibir/10
53/Jus-postulandi-Novo-CPC-Lei-no-13105-15>
Acesso em: 26 dez. 2019.
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Ademais, outros fatores colaboram
para demonstracdo do mecanicismo
deletério que subjaz a pratica cotidiana de
muitos “operadores do direto”. E notério de
todos aqueles que atuam nesse campo, por
exemplo, a massiva utilizacdo de pecas
processuais prontas, ja desenvolvidas, ou
“pré-fabricadas™ facilmente adaptaveis aos
diversos casos concretos, cabendo ao
“operador” apenas o preenchimento
mecanico de lacunas e, eventualmente,
alguma timida ponderagdo com
profundidade intelectual. Tal pratica ¢ tao
comum que existem softwares complexos
desenvolvidos somente para atender a esse
mister.

O professor José Francisco Siqueira
Neto (2017), diretor da Faculdade de
Direito da Universidade Presbiteriana
Mackenzie, levanta uma tese (polémica e
passivel de discussdo), segundo a qual até
mesmo nas esferas e casos judiciais
supostamente mais peculiares e complexos
ocorre o emprego desse tipo de auxilio. O
professor discorre sobre uma tecnologia ja
utilizada em dezenas de paises, conhecida
como legal reading, espécie de algoritmo de
inteligéncia artificial capaz de interpretar
emaranhados de textos e apresentar, a partir
de cruzamentos minuciosos, uma hierarquia
de assuntos com indicacdes (diretas e
indiretas) de nexos e relagdes entre fatos,

entes juridicos e pessoas fisicas.

De acordo com o professor,
semelhante tecnologia teria sido empregada
no desenvolvimento da sentenga de 243
paginas prolatada pelo juiz federal Sergio
Moro, no contexto da agdo penal n°
5046512-94.2016.4.04.7000/PR, que
condenou em primeiro grau o ex-presidente
Luiz Inacio Lula da Silva a nove anos de
prisdo (“Operagdo Lava Jato”). Ainda
segundo o professor, o programa ajuda a
construir uma racionalidade discursiva,
sendo aplicado a casos em que ha grande
“volumetria  processual”, ou  seja,
expressivo nimero de citacdes e alusdes.
Ora, se esse tipo de recurso € usado nessas
esferas  judiciais, ndo admira a
“pasteurizacdo textual” concebida nos
escritorios de advocacia de todo o pais.

Com isso também corrobora a
grande propensao do mercado editorial
juridico a  publicagdo de  obras
sintomaticamente intituladas, a demonstrar
o impeto de consumo voltado a esse tipo de
“produto juridico”. Sao inumeros os livros
de revisoes,

resumos, sinopses,

esquematizacdes, quadros mentais,
palavras-chave, mnemonicos e manuais, 0s
quais tém como escopo principal levar aos
consumidores um “raciocinio desnatado”.
O resultado ndo poderia ser outro, sendo o
fomento do tecnicismo e da consequente
irreflex@o e superficialidade teorica, muito

bem metaforizada por Eduardo Bittar e
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Guilherme Almeida (2015) como “fast food
juridico”.  Segundo os autores, dois
problemas principais afetam o direito
quando este ¢ pensado como produto de

consumo:

(1) seu saber de estatura cientifica
[do direito] vai galgando cada vez
menos sentido de uma reflexdo
teorica (metodica, reflexiva e
critica), cada vez mais a expressao
de busca pela “férmula-pronta”
(pilula, fast food juridico e
reproducdo irrefletida); (2) sua
pratica mimetiza o modo de
circulacdo dos bens de consumo e,
por isso, a atividade do foro vai
assumindo a forma da
repetitividade ¢ o modo de ser do
funcionamento de sistemas
mecanicos. (BITTAR; E.C.B;
ALMEIDA, G.A., 2015, p. 584).

Superada essa digressao

(necessaria) e voltando ao processo de
“Iiniciagdo” dos agentes juridicos, até
mesmo os estagiarios de Direito inscritos na

OAB recebem o seu quinhdo dentro do

39 Realizamos uma pesquisa de precos por telefone
em trés reconhecidas escolas de preparagdo para
concursos de magistratura e exame da OAB e,
mesmo apds termos deixado claro o interesse em um
curso preparatdrio para a segunda fase do exame, a
abordagem por todas as atendentes deu-se pelo titulo
de “doutor”. Por Obvio, trata-se de uma
recomendacdo da gestdo dos cursos contatados. Seja
como for, a referida titulagdo seduz alguns agentes
do campo juridico, sendo mais um elemento do jogo
que o permeia. E sublinhe-se: a referida titulacdo nao
¢ pacifica. Apesar dos esforcos da OAB para
legitima-la, existem vozes quase solitarias dentro do
campo que questionam sua validade e defendem que
o titulo de doutor somente deveria ser conferido a
quem cursou doutoramento e teve sua tese aprovada
em banca de arguicdo. Trata-se de vozes que ndo
seguem a doxa, ou seja, um posicionamento
heterodoxo a ser silenciado dentro do campo (vide
posicionamento do prof. Marco Anténio Ribeiro
Tura, membro vitalicio do Ministério Publico da

campo, 0 que se observa por indicadores
aparentemente banais, porém eficientes
para manter o magnetismo do campo, como
o chamamento pelo titulo de “doutor” nos

espacos em  que transitam®; a

obrigatoriedade de comparecer em sessdo
solene promovida pelas seccionais da OAB
para a retirada da carteira de estagio que
tem, inclusive, o conddo de substituir, com

fé publica, o documento de Registro Geral

(RG) para efeitos de identificagdo civil®;

elenco de prerrogativas para atuagao,
algumas das quais independentes da
assisténcia de advogado (cf. art. 1°
combinado com o art. 29 §1° do Estatuto da
OAB); e até mesmo a habilitacao para votar
sobre temas discutidos na Conferéncia
Nacional da Advocacia Brasileira®!,

conforme preconiza o Regulamento Geral

Unido. Disponivel em: <https://por-
leitores.jusbrasil.com.br/noticias/1682209/doutor-e-
quem-faz-doutorado> Acesso em: 26 jul. 2019.)

60 Caracteristica comum das carteiras com registros
profissionais em todo o territorio brasileiro, mas
apenas apds a diplomacdo. Antes disso, 0 mesmo
reconhecimento na condi¢do de estagiario s6 se
verifica no campo juridico.

6l Realizada trienalmente, até antes de 2016, era
chamada de Conferéncia Nacional dos Advogados
(masculino), tendo sido alterado o nome pela OAB
com o intuito de contemplar o exercicio advocaticio
das mulheres, inciativa que demonstra um
movimento de acolhimento a elas dentro do campo
juridico, atendendo a uma reivindicacdo que ja se
arrastava ha alguns anos. Embora o género
masculino ainda esteja preservado na sigla OAB, ¢
provavel que esta também venha a ser alterada
futuramente, num lapso temporal que dependera das
posicdes ocupadas pelas agentes femininas dentro do
campo e da respectiva capacidade de pressao.
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do Estatuto da Advocacia e da OAB (art.
146, inc. I).

Uma vez que o agente esteja
habilitado para “operar o direito”,
intensifica-se a luta por posi¢des de acordo
com a acumulacdo de capital simbdlico
dentro do campo juridico. Sobre isso
importa registrar a prolixidade no tocante a
teia estrutural de posig¢des, que contempla
os cargos de juiz, promotor de justica,
procurador da Republica, procurador do
Estado, procurador do  Municipio,
procurador de contas, procurador do Banco
Central, procurador federal, procurador da
Fazenda Nacional, delegado de policia,
advogado da Unido, e tabelido de contas —
apenas para ficarmos adstritos a algumas
carreiras publicas. Mas haveria ainda
outras, ndo privativas do campo juridico,
porém majoritariamente exercidas por
bacharéis em Direito, como: arbitro,
conciliador, mediador, consultor legislativo
e diplomata da Republica. Essa profusdo de
posigdes, aparentemente ao alcance dos
agentes que se empenharem, também
corrobora para nutrir a illusio que atrai,
mantém e pacifica os agentes dentro do
campo.

O percurso académico que conduz a
conquista do capital cultural
institucionalizado, consubstanciado pela
diplomagao, insere-se no contexto de um

debate antigo promovido por socidlogos e

educadores acerca da indole social
reprodutora levada a cabo pelos meios
formais de educacdo, sobretudo nos paises
em desenvolvimento.

Na verdade, o que se vé sem
esforcos, com raros contraexemplos, ¢ a
conservacao do status quo, com vislumbres
de mobilidade social quase irrelevantes em
termos quantitativos. Emprestando as
palavras de Bourdieu sobre o sistema
escolar em geral, entendemos que os cursos
superiores também atuam como promotores
dessa  reprodug¢do, notadamente  as
faculdades de Direito, considerando que o
campo juridico ¢ tomado, por alguns
criticos, como ferramenta inerente de
reproducdo. Nessa linha, conforme Adriano
de Ledn, as escolas de Direito teriam o
condao de “fazer dos futuros bacharéis em
Direito um exército de soldados
reprodutores de simbolos ideologicos.”
(LEON, 2004, p. 46).

J& na década de 60 do século
passado, Bourdieu denunciava  a
ingenuidade da crenga irrestrita em uma
formagdo educacional libertadora:

[...] E provavel, por um efeito de
inércia cultural, que continuemos
tomando o sistema escolar como um
fator de mobilidade social, segundo a
ideologia da ‘escola libertadora’,
quando, ao contrario, tudo tende a
mostrar que ele ¢ um dos fatores mais
eficazes de conservagdo social, pois
fornece a aparéncia de legitimidade as

desigualdades sociais, e sanciona a
heranga cultural ¢ o dom social tratado
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como um dom natural. (BOURDIEU,
1998, p. 41 apud CATANI, 2002, p.
66).

Inegavelmente, as faculdades de
Direito, assim como todo o sistema
educacional superior, também se prestam a
revestir de legitimidade as desigualdades
sociais € a louvar o “dom social” dos mais
privilegiados.

Avangando no raciocinio, o ingresso
no curso de Direito expde o sujeito ao
conjunto axiologico deste campo social
(ethos), aos seus codigos comportamentais
e linguisticos (hexis), assim como a
tendéncia a certas racionalizagdes (eidos).
Em uma expressdo: expde os ingressantes
ao habitus daqueles que ja sdo “iniciados”.

Tomando-se como objeto de andlise
o perfil dos alunos ingressantes nos cursos
de Direito, apesar de os movimentos no
tabuleiro ainda serem “inofensivos”, dada
sua natureza incipiente, o investimento no
jogo ja comegou, porém muitos jogadores
ndo percebem os movimentos realizados.
Nesse interim, Bourdieu alerta para a
dificuldade de se enxergar com nitidez as
implicagdes do habitus dentro de um campo
social quando se esta nele imergido (e
quando se depositam nele sonhos de vida),
porque isso exige o movimento
desconfortavel de andlise critica do proprio
campo, 0 que, acrescentamos, para muitos,

¢ quase uma “heresia”.

Assim sendo, encantado pela illusio
alimentada pelo campo juridico, e ja tendo
aderido a doxa reverberada por todos os
meios possiveis de persuasdo, torna-se
dificil a um académico no ambito da
graduagdo naturalmente contestar ou
problematizar o habitus consagrado,
restando-lhe, no mais das vezes, ceder ao
império dos valores ja cristalizados.
Sobraria, entdo, a adaptacdo do agente as
esperangas ¢ limitagdes ofertadas pelo
campo (BOURDIEU, 2001a, p. 111). O
investimento no campo, portanto, ndo cessa,
mas antes aumenta.

E claro que o quadro pessimista aqui
emoldurado afeta mais aqueles agentes cuja
biografia estudantil, desde o inicio,
mostrou-se precaria em relagdo ao acumulo
de capital cultural, caréncia que requer
maior labor e denodo para ser suprida. Algo
bem diferente dos “herdeiros naturais” que,
por exemplo, ja estdo inseridos em familias
com escritorios de advocacia estabelecidos
ou convivem com pessoas que exercem a
carreira juridica no primeiro setor. Essa
regra, todavia, € relativizada por Wacquant,
para quem os ‘“herdeiros naturais”, na
condi¢cdo de dominantes, ndo podem se dar

ao luxo de vacilar:

Isto implica que, contrariamente a
leitura comum [que se faz] de
Bourdieu, como um ‘teérico da
reproducdo’, a reproducao de
classe ndo ¢ uma conclusdo
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inaceitavel, uma necessidade
inerente do ‘‘sistema”, mas um
resultado contestado (e, portanto,
contingente) que tem de ser
conquistado pelos dominantes
sobre e contra as suas divisdes
internas, duvidas e divergéncias,
em adicdo a resisténcia ou
recalcitrancia da  parte  dos
dominados (¢ o que Leibniz
chamava uma ‘“verdade de fato”,
por oposi¢do a uma “verdade da
razdo”). Luta, ndo reprodugdo, é a
metafora-chave  operante  do
pensamento de Bourdieu.
(WACQUANT, 2007, p. 305).

E aqui que opera a violéncia
simbolica e sua decorrente forca de
dominagdo. No caso do Direito, as
instituicdes superiores de ensino sao
vocacionadas para ajudar a incutir nos
dominados a legitimidade da dominagio
dos dominantes sob a pecha da
meritocracia. A violéncia exercida nesse
plano nao precisa ser explicita, mas sutil,
assegurando o proprio desconhecimento da
dominagdo consentida e,
consequentemente, uma leitura turva das
mazelas sociais.

Os “operadores do Direito” nao se
apercebem que as injusticas sociais sdo
construidas ndo somente quando as leis sdo
infringidas, mas também pelas proprias leis
quando estas sdo efetivamente cumpridas.
Este movimento ¢ algo muito dificil de ser
assimilado por agentes juridicos iludidos
pelo jogo do campo em que estdo inseridos.

Como explica Mascaro,

[...] a dominagdo social ndo ¢ um
procedimento de forca bruta,
violéncia fisica, mas sim um
processo refinado de
institucionalizagdo  social  do
dominio. Nas faculdades de
Direito se ensinam complexas ¢
dificeis operacionalidades
juridicas para que a sociedade seja
dominada, mas de tal modo que
n6s chamemos a tudo isso de
ordem. (MASCARO, 2009, p.
151).

A aceitagdo dessa suposta “ordem”
nada mais € que expressao pungente da
dominagdo consentida mencionada por
Bourdieu, um ato de violéncia simbodlica
porque sequer ¢ reconhecido pela maioria
dos agentes juridicos, tampouco pelos
cidaddos, como ato de violéncia. Ao
contrario, busca-se a “ordem” sem se
considerar a quem ela se presta ou interessa,
de fato.

A despeito de tdo envolvente
sutileza,  analisando  as  premissas
bourdieusianas, Roger Chartier entende que
o consentimento ignorado pode ser rompido
pelos agentes do campo juridico ainda no
contexto da busca pelo capital cultural
institucionalizado, sendo um primeiro passo
o interesse pelo discurso sobre o mundo
social, que em geral ¢ arido nao sé aos
“operadores do Direito”, mas aos detentores
de poder, por ser “contrario a natureza dos

interesses imediatos das desigualdades”

(CHARTIER, 2002, p. 155).
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Chartier, em debate intitulado
“Pierre Bourdieu e a historia”, defendeu ser
injusta a censura de alguns criticos ao
suposto siléncio de Bourdieu quanto aos
meios de extingdo dessa reproducdo. O
autor lembra que o socidlogo francés
considera a possibilidade de rompimento
com a cadeia de dominagao, seja por meio
da elucidacdo dos meios de operagdo da
violéncia simbdlica, a partir do que os
agentes entao deixariam de atuar de forma
inconsciente no campo, promovendo uma
resisténcia qualificada; seja por meio de
uma crise institucional dentro do campo
apta a vulnerar sua autonomia e permitir aos
agentes  identificar mecanismos  de
dominagdo antes encobertos. (CHARTIER,
2002).

Em algum sentido, as crises por que
passam algumas instituicoes democraticas
brasileiras, notoriamente no plano do
campo politico (mas também juridico),
deixam mais salientes estratégias de
manipulagdo que doutra forma passariam
indenes. Hoje, salvo excecdes, ninguém
negaria, por exemplo, a evidente
desconfianca popular acerca da lisura no
funcionamento dessas instituicdes. Mas a
mera desconfianca ou falta de popularidade
ainda ¢ pouco para operar qualquer tipo de
mudanca social significativa.

Analisando os caminhos indicados

por Bourdieu para o rompimento da cadeia

de dominacdo no plano simbdlico,
chegamos novamente a esfera da educacao,
0 que nos aprisiona em um raciocinio
ciclico, pois, como ja referido, a educagao ¢
elemento nuclear para a preservacdo da
reproducdo social. Tendo em vista
justamente o ensino superior, Pierre
Bourdicu e Jen-Claude Passeron, na obra
“Reproducdo” (1964), escrita em regime de
coautoria, compreendem a educacao formal
como uma estratégia de aculturagdo
direcionada as camadas mais pobres da
sociedade.

Sintomatica a nogao de
“aculturagdo”, cuja esséncia ¢ a
modificagdo cultural, por exemplo, de uma
pessoa, a fim de adapta-la a outra cultura,
procedimento que dificilmente se opera sem
a diminui¢do ou esvaziamento da cultura
original carregada pelo individuo. Seixas e
Mendes selecionam um fragmento dos
autores franceses bastante eloquente nesse

sentido:

[...] a eficacia dos factores sociais
de desigualdade ¢ tal que a
igualizagdo dos meios econdmicos
poderia ser realizada sem que o
sistema universitario cesse de
consagrar as desigualdades, pela
transformacéo do privilégio social
em dom ou em mérito individual.
Melhor, realizando-se a igualdade
formal das oportunidades, a escola
poderia aplicar todas as aparéncias
de legitimidade ao servico da
legitimacdo  dos  privilégios.
(BOURDIEU; PASSERON, 1964,
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p. 44 apud SEIXAS; MENDES,
2003, p. 114).

Fato ¢ que o sistema educacional
esta longe de ser neutro na dindmica das
lutas sociais. Apesar da possibilidade de
alguns agentes sociais  conseguirem
aproveita-lo para ascender socialmente, o
ensino formal funciona como ferramenta de
reprodugdao nem sempre assim reconhecido
porque se fantasia com o discurso da
igualdade. Todavia, basta uma aproximagao
para se perceber que a propalada igualdade
¢ meramente formal (ndo material) e se
esconde por meio de expedientes que se
prestam a reproducdo, como processos
seletivos de “amplo acesso”.

Nesse contexto, quanto maior a
importancia dada a diplomagdo como
atestado de competéncia (capital cultural
institucionalizado), maior o apelo de
atracdo do sistema de ensino, que também
tem sido buscado com afinco pelos
“herdeiros naturais”, pois a simples
transferéncia do capital economico de uma
geracdo a outra nem sempre ocorre com
facilidade, porquanto algumas vezes sua
manutencdo requer a construcdo de uma
expertise que os herdeiros rejeitaram ou
subestimaram ao longo dos estudos. E, sem
ela, ¢ grande a propensao dos herdeiros a
levarem o capital economico a faléncia
(insustentabilidade) ou colocéd-lo a venda,

isto ¢, conversdo de capital econdmico em

“estado bruto” (por exemplo, empresas
lucrativas) em capital econdmico em
“estado liquido” (valor de mercado).

O apelo mencionado assume maior
valor no ambito do campo juridico, pois
diferentemente das demais areas
profissionais, o bacharel em Direito tem seu
espaco de atuacao bastante abreviado sem a
aprovagao no exame promovido pela OAB.
Enquanto para a maioria dos profissionais
de nivel superior a diplomagao ja bastaria
como suposta chave de ingresso para o
exercicio da profissdo, aos bacharéis em
Direito ha ainda um obstaculo a transpor.
Destaque-se: o exame da OAB ¢ um 6bice
considerado importante para a preservagao
do campo juridico.

Aqui novamente atua a doxa do
campo juridico que ajuda a manter um
discurso relativamente coeso para defender
o exame da OAB, havendo contestacdes
marginalizadas, reduzidas ao plano da
heterodoxia. Nao ¢ necessario detalharmos
a lucrativa cadeia que envolve esse embate,
mas vale lembrar de passagem o interesse
das diversas editoras que mantém seus
catalogos as custas da se¢do dos chamados
“livros preparatorios para o exame da
OAB”, além das incontaveis escolas de
preparacdo em todo o Brasil que, ndo

raramente, se associam as editoras.

Em contrapartida, visando
problematizar 0 capital cultural
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institucionalizado, como exemplo de luta
interna  dentro do campo juridico,
lembramos a criagdo de uma entidade
associativa chamada OBB — Ordem dos
Bacharéis do Brasil, cuja principal
finalidade, segundo alegacdo do proprio
orgao, ¢ proteger os bacharéis de Direito
dos abusos cometidos pelas entidades de
classe (entenda-se “OAB”).

Eis um exemplo do discurso
dissidente, em artigo intitulado “A quem
interessa o exame da OAB no pais do
desemprego?”’, escrito por Willyan Johnes,

presidente da OBB:

H4a quem defenda esse caga-
niqueis por acreditar nas mentiras
contadas pelos dirigentes da OAB
que, ndo s6é manipulam o exame de
ordem com o objetivo da reprova
em massa para maior arrecadacio,
como também, a opinido publica,
subestimando a inteligéncia alheia,
tanto que em todas as pesquisas
feitas para saber se a sociedade ¢
favoravel a essa armadilha
(pesquisas realizadas tanto pelo
Congresso Nacional como por
entidades  representativas), a
permanéncia do exame da OAB
perde de forma vergonhosa e,
apesar das propostas apresentadas
por parlamentares sérios, o que ¢
uma minoria nesse pais, ndo ocorre
nenhuma mudanga por conta dos
interesses  daqueles que  se
beneficiam com essa arrecadacdo
gigantesca, mesmo sabendo que
estdo matando brasileiros,
dilacerando familias e gerando
centenas de  milhares de
desempregos e,
consequentemente, a miséria.
(JOHNES, 2017, s/p).

Os pronunciamentos da OBB
cumprem o papel de demonstrar a disputa
pelo reconhecimento do capital
institucionalizado (diplomagao) sem a
necessaria chancela dos dominantes, mas,
por respeito ao equilibrio, ndo podemos
deixar de afirmar a forca diminuta desse
movimento de resisténcia dentro do jogo,
até porque, o exame da Ordem ja foi ha
muito incorporado ao habitus da classe
juridica, sendo até mesmo motivo de
orgulho aos aprovados e evidéncia de uma
posi¢do conquistada.

Em ultima analise, os heterodoxos
denunciam o que consideram como total
desvaloriza¢do do titulo académico, uma
vez que este fica limitado pelo exame da
OAB, ao passo que os ortodoxos defendem
justamente o contrario, por entenderem que
a aprova¢ao no exame prestigia a qualidade
daqueles que realmente desenvolveram um
“curso qualitativo”. E toda essa discussdo
perfaz uma luta ainda nos atrios do campo
juridico, pois uma vez tendo abandonado a
condi¢do de “profano”, cabe ao “iniciado”
lutar pelo direito de interpretacdo dos textos
canonizados, nosso proximo objeto de

reflexao.

2. A disputa interna pela interpretacio

autorizada dos textos canonicos
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Todo o ordenamento juridico se
submete  ininterruptamente a  uma
racionalizacdo procedida pelos agentes
legitimados pelo campo. Com isso, tem-se
que o valor efetivamente pratico de uma
norma ndo estd apenas em si mesma, mas
deriva de uma luta simbolica travada entre
agentes juridicos que ocupam posigoes
diferentes dentro do campo social.

Em resumo, ha desequilibrio e
tensdo na interpretacdo dos  textos
normativos, pois os envolvidos ndo sao
igualmente aptos na mobilizacdo dos
“recursos juridicos disponiveis para a
exploracdo das regras possiveis” e na
“utilizacdo eficaz como armas simbolicas
para fazer triunfar a sua causa”
(AZEVEDO, 2011, p. 33). Sendo assim, a
distribuicdo de capital juridico entre os
agentes torna-se preponderante para 0s
termos da solu¢ao do embate.

No capitulo “A for¢a do Direito”, da
obra “O poder simbdlico”, Bourdieu (1989)
elucida seu entendimento acerca dessa luta
interna propondo uma analise da divisao do
trabalho juridico, tendo como fator motriz a
funcdo da hermenéutica. Segundo ele, a
hermenéutica juridica destoa, por exemplo,

da hermenéutica literaria ou filoso6fica, pois

62 Nido se ignoram as problematizagdes que

envolvem a concepgdo de justica, que ndo pode ser
subestimada ou tomada como conceito uniforme,
contudo, sendo um conceito com densa carga
histérica, filosofica e politica, qualquer abordagem

estas podem se dar ao luxo de se voltarem
para si mesmas, ou seja, podem buscar em
si seu proprio sentido, ao passo que aquela
tal movimento seria vedado.

Melhor explicando, a hermenéutica
juridica persegue um fim necessariamente
pratico, objetivo que contribui para
controlar os limites de discordancia de
interpretacdo  entre os  profissionais
legitimados, corroborado pela extirpagdo de
normas eventualmente colidentes dentro do
ordenamento (por exemplo, via controle de
constitucionalidade). No caso, a arena da
luta pela interpretacdo, na  teoria
bourdieusiana, da-se em uma esfera mais
especifica que o campo juridico, isto ¢, o
campo judicial. Este estaria contido naquele
e seria uma espécie de subcampo dentro do
campo juridico.

Para Bourdieu, o campo judicial ¢
marcado pela producdao e comercializacao
de servicos juridicos. Assim, podemos
entendé-lo (o campo judicial) como lugar
especifico da luta pela justica ou antes pelo
acesso a justica®®. E neste subcampo que se
concretizam as regras do chamado “direito
adjetivo” ou “direito processual” (ex.:
Direito  Processual Penal, Direito

Processual Civil, Direito Processual do

no sentido explicativo correria grande risco de ser
reducionista. Nao sendo esta reflexdo condicionante
para o desenvolvimento desta pesquisa, preferimos
nos deter nesta simples ressalva.
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Trabalho), responsavel pela aplicagdo do
“direito substantivo” ou “direito material”
(ex.: Direito Penal, Direito Civil, Direito do
Trabalho).

Existe, inclusive, uma tentativa de
aplicacdo da “teoria dos jogos” ao direito
processual cujos contornos facilitam a
analise das lutas internas no campo judicial.
Apesar das alusdes ao termo “jogo” com
certa frequéncia no contexto da teoria
bourdieusiana dos campos sociais, a “teoria
dos jogos” agora evocada ndo guarda
relacdo direta com o conceito de Bourdieu,
mas nos permite uma certa aproximagao.

Difundida, no século passado,
principalmente por John von Neumann e
Oskar Morgenstern, em 1944, com a
publicagdo do livro The Theory of Games
and Economic Behavior, a “teoria dos
jogos” surgiu no contexto da matematica
aplicada e foi empregada como recurso
teorico para melhor compreender a
dindmica do desenvolvimento econdmico
em alguns paises. (GONCALVES, 2016).

Aplicada ao direito processual, a
“teoria dos jogos™ se constitui basicamente
no levantamento de fatores que ajudam a
identificar a estratégia adotada pelas partes

em conflito, possibilitando aos jogadores

6 O titulo da obra (“Guia Compacto do Processo
Penal conforme a teoria dos jogos”) foi
positivamente criticado por trazer as expressdes
“guia” e “compacto” pelo fato de dar a entender um
trabalho conciso e simples, quando na verdade mais

atuarem de forma a obter a melhor
exploracdo possivel dessa orientagdo em
favor de sua causa.

Um dos conceituados pesquisadores
da “teoria dos jogos” no campo juridico,
Alexandre Morais da Rosa, ja no preambulo
de sua obra®, explica esse “carater ludico”
a partir do qual interagem as partes em lide.
Para ele, tanto no Processo Penal quanto nos
demais ramos processuais do Direito, as
regras do jogo sofrem modificacdes de
acordo com os jogadores em disputa, sendo
ingénuo o advogado que isso desconsiderar
(ROSA, 2016).

Para Alexandre Rosa, o perfil dos
jogadores, as recompensas em disputa, o
contexto, a tatica e a estratégia sdo fatores
decisivos para a competi¢do dentro do jogo.
Na pratica, ¢ como se existisse um processo
penal exarado no Cédigo de Processo Penal
e outro processo penal observado no
quotidiano forense.

Assim sendo, apesar de haver
limites de discordancia de interpretagdo
entre os “iniciados” no caso do campo
judicial brasileiro, eles sdo bem elasticos.
Dai a parafrase de Nelson Rodrigues
cunhada por Aury Lopes Junior, para quem

(13

a “teoria dos jogos” permite encarar “o

de 500 paginas demonstram que a densidade da obra
poderia perfeitamente prescindir dos referidos
termos, utilizados apenas como exercicio de
modéstia (cf. Aury Lopes Junior).

91

Revista de Ciéncias Sociais e Juridicas, ISSN 2674-838X, v. 1, n. 2, jul./dez. 2019



processo como ele ¢”, sem as ilusdes da

aprendizagem tedrica. Di-lo:

O processo penal, conforme a
teoria dos jogos, desvela o risco e
a incerteza caracteristicas do
processo, fortalecendo assim —
pelo desvelamento da realidade — o
valor das regras do jogo. Nao ha
que se ter pudores em reconhecer
que o processo penal instaura um
estado de guerra (Goldschimidt)
ou de jogo (Calamandrei), onde
todos os direitos estdo na ponta da
espada. Ha que se saber jogar,
dominar as regras, ter estratégia,
saber persuadir, demarcar os
espacos de atuacdo e esferas de
poder. (LOPES JR, 2014, p. 14).

A variedade de  jogadores
(magistrados, membros do Ministério
Publico, procuradores, delegados, policiais
civis e militares, vitimas, acusados,
testemunhas, peritos dentre outros), assim
como a diversidade de julgadores e de
normas no ordenamento patrio sinalizam
para a coexisténcia informal de “universos
processuais simultdneos”. Como natural
derivacdo dessa realidade, o famigerado
brocardo “cada cabega uma sentencga”
ganha ainda mais vigor e nos leva
novamente a disputa pela interpretacao
autorizada dos textos candnicos.

“Cada cabeca uma sentenga” resume
a sensacao de inseguranca juridica que
alguns advogados afirmam sentir na
tratativa de certos casos, dada a constante

viragem jurisprudencial sobre alguns temas.

A neutralidade de interpretacdo perseguida
pela teoria juridica ¢ uma utopia, pois como
ja ha muito apregoam os teoricos da analise
linguistica (AL), a interpretacdo estd no
sujeito e ndo no texto objeto da
interpretagdo (ORLANDI, 2013). E mesmo
que assim nao fosse, todo texto ¢ produzido
por um sujeito que nao € neutro.

Para alguns estudiosos da Andlise
Linguistica, o simples “ato de interpretar”,
de per si, ja aprisiona o intérprete a um
sentido, sendo mais recomendavel e critico
o “ato de compreender”, que seria o
entendimento sobre como as interpretacdes
funcionam, como sao constituidas, a quais
fatores estdo submetidas ou sdo vulneraveis,
e suas multiplas possibilidades.

Nao sem propoésito, Warat se referiu
a esse estado de coisas como “Babel
juridica”, aludindo aos inimeros caminhos
pelos quais pode trilhar a construgdo do
sentido de uma norma (WARAT, 2011).
Logicamente, cabe ao Estado, por meio dos
orgdos  judiciarios, sedimentar  as
interpretagdes e dar “a ultima palavra”.

O sujeito que interpreta a lei busca
amparo no sistema normativo, mas isso nao
interdita modos distintos de interpretacao,
uma vez que o sentido varia conforme a
posicdo ideologica do agente. Com a
finalidade de que a Iluta interna pela
interpretagdo seja sustentavel, isto €, ndo se

volte contra o proprio campo, a propria lei
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(entenda-se o Estado) delimita os agentes
legitimos para concorrer as interpretacdes,
assim como o espaco juridico desse debate,
conferindo ao Estado o poder para
sedimentar o resultado das discussdes. Isso
torna-se necessario porque, embora o texto
normativo seja 0 mesmo, os recursos de
interpretagdo sao diferentes, pois nao existe
um sentido concebido a priori. Se
tomarmos como exemplo o magistrado, eis
que também ¢ afetado pelo ideologico que o
constitui e sua sentenca e entendimento
revelardo essa tendéncia.

A titulo de exemplario, tem sido
alvo de fervorosa discussdo o projeto de
lei® que tipifica crimes de abuso de
autoridade, os quais podem ter como
sujeitos ativos, especialmente, membros do
poder judicidrio, do Ministério Publico e
das policias, iniciativa classificada por uma
minoria de senadores como cerceamento do
trabalho jurisdicional com vistas a afetar a
eficiéncia da “Operagdo Lava-Jato” (cf.
entendimento do senador Cristovam
Buarque — PPS-DF).%

Nesse cendrio, especialistas foram
convidados a arrazoar junto aos senadores,
dentre os quais foi chamado a discursar o

juiz federal Sergio Moro. Na ocasido

% Projeto de Lei do Senado 280/2016, que dispde
sobre o abuso de autoridade por membros do
Judiciario, Ministério Publico e da Policia.

6 PEREIRA, Jonas. Senado aprova projeto que
tipifica os crimes de abuso de autoridade. In: Carta

(01/12/2016), o magistrado trouxe como
uma de suas adugdes elementos de um caso
concreto vivenciado por Rui Barbosa,
explanado no livio “O juri e a
responsabilidade penal dos juizes”.

A atuacdo do “patrono dos
advogados” serviu a Moro para fazer
apologia a importdncia de se manter
incOlume o principio processual da
independéncia e do livre convencimento do
juiz em suas decisoes, pois o contrario disso
configuraria o tdo nefasto “crime de
hermenéutica” ou “crime de interpretagdo
da lei”. Nas palavras do entdo juiz federal
Sergio Moro,

[...] projeto [..] ndo contém
salvaguardas suficientes [para o
exercicio da magistratura]. Afirma,
por exemplo, que a interpretagdo
nao constituird crime se for
“razoavel”, mas ignora que a
condi¢do deixara o juiz submetido
as incertezas do processo e as
influéncias dos poderosos na
definicdo do que vem a ser uma
interpretagdo razoavel. Direito,
afinal, ndo admite certezas
matematicas. (MORO, 2016, s/p).

Aqui toda a andlise do campo do
poder (meta-campo) da teoria
bourdieusiana pode ser demonstrada.
Primeiramente, o discurso do magistrado

versa sobre a luta pela interpretacdo interna,

Capital — Mentes inquietas pensam em Direito. (26
abr. 2017). Disponivel em:
<http://justificando.cartacapital.com.br/2017/04/26/
senado-aprova-projeto-que-tipifica-os-crimes-de-
abuso-de-autoridade/> Acesso em: 26 dez. 2019.
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no campo judicial (subcampo do campo
juridico). Em segundo lugar, observa-se o
proprio questionamento de Sergio Moro
quanto a inseguranga juridica que subjaz a
expressdo “a interpretacdo ndo consistira
crime se for razoavel”, pelo fato de se
configurar como clausula aberta, isto ¢é,
suscetivel de diversas interpretacdes, pelo
teor de subjetividade. Por ultimo, infere-se
ainda a suspeita de Moro em relacdo a
interferéncias de outros campos sociais
sobre o campo juridico, ao afirmar que o
processo alimentaria incertezas na medida
em que estaria vulneravel “as influéncias
dos poderosos na defini¢ao do que vem a ser
uma interpretacao razoavel.”

Outra demonstragao de luta interna
pela interpretacdo autorizada dos textos
candnicos pode ser inferida dos debates
juridicos entre os agentes tedricos € 0s
praticos. Os juristas e académicos estariam
incumbidos da constru¢do doutrindria
enquanto os advogados, juizes e outros
seriam responsaveis pelo exercicio da
aplicagdo em cada caso concreto. Segundo
Bourdieu, o embate entre as definigdes
diferentes do trabalho juridico tendo como
fator distintivo a interpretacdo do texto
normativo ¢ o ponto fulcral da Iuta
simbolica. (BOURDIEU, 1989).

O socidlogo compreende que o
significado pratico da norma depende do

confronto entre “tedricos” e “praticos” que

disputam por interesses especificos e
colidentes determinados em grande medida
pela posi¢do ocupada por estes agentes na
hierarquia do campo. Assim, impora a sua
interpretacdo o grupo que possuir maior
capital juridico e, uma vez sedimentado o
entendimento, qualquer discurso que se
oponha ao discurso hegemonico incorrera
naquilo que Lenio Streck chamou de “crime
de porte ilegal de fala”. (STRECK, 2000, p.
2013).

Também nao se pode olvidar que
existe um deslocamento mutuo de posi¢des
entre “tedricos” e “praticos”, visto ser
comum o0s agentes atuarem em ambas as
esferas. Ressaltamos a acuidade analitica de
Bourdieu ao assinalar que essa aparente
rivalidade cumpre um papel de manutengao
da dominagdo simbdlica. Na verdade,
“tedricos” e “praticos” sao cumplices e as
forcas que investem na disputa se
retroalimentam mutuamente. Veja-se:

O antagonismo entre os detentores
de espécies diferentes de capital
juridico, que investem interesses e
visdes do mundo muito diferentes
no seu trabalho especifico de
interpretagdo, ndo exclui a
complementaridade das fungoes e
serve, de fato, de base a uma forma
sutil de divisdo do trabalho de
dominagdo simbdlica na qual os
adversarios, objetivamente
cumplices, se servem uns aos
outros. (BOURDIEU, 1989, p.
219).

A simbiose funciona em prol do

controle e pacificacdo do campo juridico.
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Os magistrados, representantes do grupo
dos “préticos”, atuam diretamente na gestao
dos conflitos juridicos, estando mais
propensos a inovar nas interpretagdes da lei,
garantindo, em tese, sua adaptacdo a
realidade ou ao caso concreto, ao passo que
os docentes académicos, representantes do
grupo dos “tedricos”, tendem a ser mais
rigidos, pois racionalizam a norma
trabalhando com postulagdes universais
nem sempre aplicaveis aos imprevistos dos
casos concretos.

A discricionariedade do magistrado
(margem de escolha na tomada de decisdes)
lhe afasta da condicdao de mero executor da
lei ou, como afirma a expressao cristalizada,
“0 juiz € a boca da lei”. Até mesmo os
classicos principios in claris cessat
interpretatio (“na clareza da lei, cessa a
necessidade de sua interpretacdo”) e clara
non sunt interpretanda (“a lei clara nao
requer interpretacdo”) perderam espago,
porquanto ainda que o sentido normativo
esteja evidente, ndo ¢ possivel assegurar
que a “vontade do legislador” corresponda
com precisdo aos termos exatos da lei, haja
vista a possibilidade de problemas
legisticos. Ademais, ¢ 6bvio que a nogao de
clareza ¢ relativa e quase sempre dependera

da “situacdo pragmaticamente definida da

% A simples transcrigdo dessa frase em motores de
busca na internet da conta de provar a qualquer leitor

utilizacdo do texto juridico em uma situagao
determinada” (ARNAUD, 1999, p. 426).

Essa faculdade do magistrado na
aplicacdo da norma lhe confere posigao
vantajosa na distribui¢ao do capital juridico,
pois haverd quase sempre uma margem de
arbitrariedade, a despeito da lei. Nao ¢
descabido lembrar que “nos corredores da
justi¢a”, independente do ramo do Direito,
aqui e acola ouve-se a anedota que se refere
a posi¢ao dos magistrados de primeiro e
segundo grau no campo juridico: “Muitos
juizes pensam que sdo deuses. Alguns
desembargadores tém certeza”.®® E 16gico
que esta pesquisa ndo avaliza tais rétulos,
mas apenas traz a tona as impressoes de
alguns advogados.

A elasticidade interpretativa das
normas torna a decisdo do magistrado
produto de uma relagdo tensa entre os
agentes envolvidos. Bourdieu atribui isso a
natureza “flexivel” e “polimorfa” do
Direito, que permite aos agentes em disputa
restringir ou expandir a interpretacao da lei
conforme a conveniéncia do caso. Explica o
socidlogo:

Os juristas e os juizes dispdem
todos, embora em graus muito
diferentes, do poder de explorar a
polissemia ou a anfibologia das
formulas juridicas, recorrendo
quer a restrictio,  Processo

necessario para se ndo aplicar uma
lei que, entendida literalmente, o

como a referida critica persiste nos bastidores do
mundo juridico.
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deveria ser, quer a extensio,
processo que permite que se
aplique uma lei que, tomada a
letra, ndo o deveria ser, quer ainda
a todas as técnicas que, como a
analogia, tendem a tirar 0 maximo
partido da elasticidade da lei e
mesmo das suas contradigdes,
ambiguidades ou das suas lacunas.
(BOURDIEU, 1989, p. 223-224).

Assim, a prolacao de uma sentenca
revela a aplicacdo do conteudo pratico da
norma como derivagdo de um embate
simbdlico  entre  agentes  juridicos
competentes, mas que ocupam, em geral,
posigdes desiguais dentro do campo.

Esse desequilibrio também se
mostra na movimentacdo das regras
processuais possiveis com vistas ao triunfo
da lide. Ao final, o reconhecimento de
legitimidade de uma sentenga ou acordao
judicial tende a marginalizar sua carga de
arbitrariedade, mascarando a interferéncia
da cosmovisao dos magistrados e atribuindo
os termos da decisdo a uma entidade
abstrata como a “vontade da lei” ou a
“vontade do legislador”.

A decisao do magistrado figuraria,
entdo, como resultado de uma aplicagao
supostamente  neutra  das  normas,
fundamentada em uma relacdo de regras
hermenéuticas  preestabelecidas, assim
como no conjunto paradigmatico de

decisdes ja proferidas e reunidas ao longo

dos anos sobre determinado assunto.

Segundo Ravina (2000 apud
AZEVEDO, 2011), um elemento vital a ser
considerado nesse contexto € o impasse na
criacdo, interpretacdo, racionalizagdo e
aplicacdo do Direito. A urdida coesdo
expressa pela satisfagdo da mens legis, ou
atendimento ao “espirito da lei”, seria um
exercicio constante de hipocrisia mantido
pelo campo juridico com o intuito de
defender sua sustentabilidade. Em uma
palavra: ficgao.

A concorréncia entre 0s agentes
juridicos na interpretacdo do ordenamento
normativo promove uma tensao necessaria
a legitimagdo do campo. De acordo com
Bourdieu (1989), trata-se de uma maneira
dissimulada de dominagdo simboélica em
que os agentes em luta, na verdade, atuam
como cumplices na construcio da
conflituosidade e, ao mesmo tempo, da
funcionalidade do campo juridico, mas sem
ter consciéncia de que agem concorrendo
para esse mister. A ‘“‘autonomia”’ e a
“neutralidade” dos agentes juridicos (ou o
reconhecimento delas) ¢ fundamental para a
continuagdo da dominagao simbdlica.

Além disso, Bourdieu compreende o
Direito como instrumento mais qualificado
para o exercicio do poder simbodlico de
nominagdo da realidade, ou seja, o Direito
tem a capacidade de organizar a realidade
de acordo com um esquema e apos valida-
lo (o esquema) como organizagao
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estabelecida, dando-lhe a chancela da forca
estatal. A ordem simbolica erigida pelo
Direito ndo apenas constr6i uma
“realidade”, mas substitui esta “realidade”
pela norma. Assim, alguns “operadores do
Direito” ingenuamente trabalham com uma
ideia de verdade basecada na relagdo e
correspondéncia entre o mundo e a
linguagem.

Eis entdo um aspecto importante
para a expressao da violéncia simbolica: o
Direito como instrumento de normalizagao
por meio do qual a construcdo do real surge
da “jurisdicizacdo de conceitos”. Em
algumas situagdes, o discurso juridico tem o
poder de trazer a existéncia aquilo que
declara, assim, por exemplo, no campo
judicial (direito processual) decide-se que
alguém tem obrigacdo de fazer algo a
outrem, decide-se a filiacdo e paternidade
das partes envolvidas, decide-se a posse de
uma terra, ou seja, “opera-se a reificagdo
através de um ato performadtico.”
(CALADO, 2010, p. 291).

Como salienta Azevedo (2011), a
violéncia simbolica operada pelo Direito
apresenta como legitima uma cosmovisao
que ¢ regida pela racionalizacao da propria
forma juridica, dai Bourdieu tomar o
discurso juridico como parametro por
exceléncia da violéncia simbolica, pois
impde uma ordem juridico-formal que

somente ¢ possivel mediante a fabricagao

artificial de uma desordem social que a
justifique.

Nesse passo, importa demonstrar a
relevancia daquilo que Bourdieu chama de
“palavras de ordem” (discurso juridico) e
sua relagdo com a concepcdo de poder
simbodlico:

O poder simbodlico como o poder
de constituir o dado pela
enunciagdo, de fazer ver e¢ fazer
crer, de confirmar ou de
transformar a visdo de mundo e,
deste modo, a agdo sobre o mundo,
portanto o mundo; poder quase
magico que permite obter o
equivalente daquilo que ¢ obtido
pela forga (fisica ou econdmica),
gracas ao efeito especifico de
mobilizacdo, s6 se exerce se for
reconhecido, quer dizer, ignorado
como arbitrario. Isso significa que
o poder simbolico ndo reside nos
“sistemas simbolicos” em forma
de uma illoctionary force mas que
se define numa relagdo
determinada — e por meio desta —
entre os que exercem o poder e 0s
que lhe sdo sujeitos, quer dizer,
isto é, na propria estrutura do
campo em que se produz e se
reproduz a crenga. O que faz o
poder das palavras e das palavras
de ordem, poder de manter a
ordem ou de a subverter, ¢ a crenca
na legitimidade das palavras e
daquele que as pronuncia, crenca
cuja produgdo ndo ¢é da
competéncia das palavras.
(BOURDIEU, 1989, p. 14,15).

Nao ¢ da competéncia das palavras,
porém elas sdo, indiscutivelmente,
necessarias a preservacao da arbitrariedade
que o poder simbdlico esconde e que o
campo juridico oculta na tessitura das

\

normas. Assim, paralela a luta pela
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interpretacdo dos textos normativos dentro
do campo juridico, percebe-se a
preservacdo da  funcionalidade das
“palavras de ordem” com a finalidade de
ocultar a arbitrariedade e difundir um ideal
de neutralidade e wuniversalidade que
simplesmente nao existe, mas ¢ pacifica e
irrefletidamente admitido pela sociedade
em geral.

Isto porque as “palavras de ordem”
ou “falas autorizadas”, em geral, ndo sao
entendidas como arbitrarias, pois sdo
legitimadas pelo Estado, além de terem sido
supostamente criadas por meio de um
processo legislativo democratico. Logo, a
declaracao das “palavras de ordem” tende a
subtrair a arbitrariedade, “sanciona-as,
santifica-as, consagra-as, fazendo-as existir
como dignas de existir, como conformes a
natureza das coisas, ‘naturais’”’.
(BOURDIEU, 1989, p. 114).

A estratégia linguistica que busca o
efeito de neutraliza¢do e universalizagdo ¢
empregada também para o exercicio do
controle social e ¢ operada pela propria
construcado legistica. O problema ¢ que para
além da luta interna entre os agentes
juridicos pela interpretagdo dos textos
canonizados, hé ainda a propria dificuldade
em entender o que afirmam as leis, pois a

legistica utilizada (regras para elaboragdo

textual das leis), as vezes, ndo ¢ acessivel

sequer aos proprios “operadores do
Direito”, quanto mais ao cidaddo comum.
Destarte, o “profano” entra no jogo,
mas nao tem condi¢cdes de movimentar peca
alguma sem a assisténcia de um patrono, ou
seja, ndo consegue jogar por si mesmo, pois
o hermetismo da linguagem juridica e o
carater solene e reverencial dos ambientes e
atos processuais garantem o monopolio das
acOes aos “iniciados”, assunto para outra

reflexao.

Consideracoes finais

Na trilha da teoria dos campos
sociais, desenvolvida por Pierre Bourdieu, o
campo juridico destaca-se como um dos
mais complexos, estruturados e fecundos
em disputas internas, o que enseja aos
estudiosos do Direito reflexdes sobre a
dindmica de funcionamento desse espago
simbolico como locus de concorréncia.

Em verdade, o campo juridico vale-
se das disputas internas que lhe sdo insitas
para se estabilizar e se valorizar como
campo social de poder. Nessa trilha,
reveste-se de importancia a detengdo de
capital cultural institucionalizado como
porta de entrada ao campo, assim como a
legitimag@o para a interpretacao autorizada
dos textos candnicos, ambos expressdes
candentes da disputa pelo poder simbdlico
dentro do campo juridico.
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A ambi¢do do capital cultural
institucionalizado ¢ a porta de entrada ao
campo juridico, sendo o ingresso no curso
de bacharelado em Direito a inauguragao ao
processo de “iniciagdo” dos agentes
juridicos. Nessa trilha, os postulantes a
“operadores do Direito” (académicos),
gradativamente, incorporam o ethos
(conjunto axiolégico), a hexis (codigos
comportamentais e linguisticos) e o eidos
(tendéncias de racionaliza¢des) do campo
juridico. A partir disso, motivados pela
illusio (expectativa de sucesso) que
promove e ao mesmo tempo blinda este
campo social, seus agentes passam a
defender sua doxa (doutrina) e a lutar por
posicdes de acordo com a acumulagdo de
capital simbdlico, tornando o campo
juridico um dos mais competitivos, mas, por
vezes, ignorando o carater de reproducao
social inerente aos meios formais de
educacao.

A andlise da legitimidade para a
interpretagdo  autorizada dos  textos
candnicos, por sua vez, desvela evidente
desequilibrio e tensdo na interpretacao das
normas juridicas, porquanto sdo dispares os
recursos técnicos de que dispdem os
diversos atores em disputa. Percebe-se uma
variedade notavel de jogadores em posi¢des
diversas, travando a luta pela interpretacdo
das normas no campo judicial (da

processualistica), fomentando discussdes

juridicas entre os agentes teodricos (juristas,
doutrinadores e académicos) e os agentes
praticos (advogados, magistrados e outros
operadores).

Nessa dinamica, a disputa pelo
poder simbdlico, nos limites do razoavel
para a conservagao do juridico, figura como
elemento estruturador do campo em analise,
em torno do qual gravitam os agentes
juridicos, muitas vezes, inconscientes dessa
engenharia microssocial que se alimenta de
lutas internas para se fortalecer e se

preservar como um campo de poder.
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