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    APRESENTAÇÃO




    O momento de crise é o que leva à reflexão mais profunda.




    Em tempos de pandemia, o indivíduo – qualquer indivíduo; todos os indivíduos –, além de ser escancarado à sua fragilidade e finitude biológica, é também intimado a se comportar socialmente e a se posicionar como um ser político. Vê-se compelido a sair de sua rotina existencial e a refletir sobre o futuro da própria civilização. Num foco mais próximo, é chamado também a refletir e ideologizar sobre o papel do Estado: os rumos das instituições, dos organismos sociais, dos cidadãos. As atenções ampliam-se, extrapolam “seu quadrado”, voltam-se ao todo. Retoma-se a importância da Política com “p” maiúsculo e de seus preceitos universais e locais. Do ponto de vista interno, avulta a atenção ao diploma maior do Estado, seus artífices, intérpretes, destinatários, enfim, a seus principais atores.




    O grande traço diferenciador da vigente Constituição da República é justamente o que a fez merecedora (um dia) do epíteto de Cidadã. É esta, dentre as sete constituições republicanas, a que mais amplamente pretendeu proteger direitos e garantias fundamentais, individuais e sociais, em que claramente se destacam as funções próprias a um Estado social e democrático de direito. E também um Estado parceiro e provedor.




    O ideal igualitário, aos olhos da lei e do Estado, veio pincelado em cores vivas como nunca.




    A Constituição, qualquer constituição, a um só tempo deve representar a Carta Política, o Código do Direito, o Manual da Economia máximos do Estado. A este tripé se juntam os demais ramos das ciências sociais e inter-relacionais públicos ou privados; mas o primeiro – o Político –, é o que reflete diretamente a emanação e a vontade popular; sem dúvida deve ser o primaz.




    Embora já balzaquiana, a ainda jovem Constituição da República brasileira de 1988 vem sofrendo emendas sucessivas. Uma teia sem fim de ajustes pelos quais sua inspiração “cidadã”, a Carta Política, de modo paulatino, vem sendo profanada, cedendo espaço às exigências globalizadas do mercado, ao economicismo estatal, ao qual, não raro, o aparato judicial cumplicia-se em papel instrumental.




    O Estado projetado pela Constituição Cidadã jamais poderia ser entendido como mero player do mercado. Menos ainda, reduzido a instrumento de conformação do povo, de pasteurização e silenciamento da cidadania, em que o indivíduo comum – que deveria ser o foco de proteção do sistema; o centro das atenções e a razão mesma de existir do Estado – passa a ser visto como um “problema” a ser removido.




    A hipertrofia do aspecto econômico, característica do Estado-financista, tende a reproduzir e até a aprofundar as desigualdades entre os cidadãos, conforme sua estratificação. O maior poder econômico passa a se traduzir em posição de domínio social, que conta com o colo estatal e com o concurso de suas instituições, inclusive (ou especialmente) as de força e repressão.




    Instrumentalizado o Direito em benefício da conservação dos matizes e dominações econômicas, da hipertrofia do Estado-economia advém a atrofia do Estado-político. Para a prevalência da tecnocracia econômica de conveniência, mais uma vez o direito repressivo é chamado a atuar, desta feita para fazer o “trabalho sujo”, que se convencionou chamar de “criminalização da política”. Mas quem sofre as consequências dessas novas tecnologias do tipo “mudar-para-conservar”, além agora da cabeça de alguns políticos de ofício entregues ao abate, são os mesmos imputáveis de sempre: o estereótipo do “triplo p”, que compõe a massa popular.




    As reflexões a seguir – que se espera possam trazer alguma utilidade para a compreensão da quadra atual – tiveram suas linhas mestras tracejadas desde a década passada, no Programa de Pós-Graduação da PUC-Rio, ambiente acadêmico que propiciou ao autor haurir a inspiração do professor João Ricardo W. Dornelles, em trilho iluminado pelos mestres puquianos Adriano Pilatti, Adrian Sgarbi, Bethânia Assy, Francisco de Guimaraens, Gisele Cittadino, José María Gómez, Márcia Nina Bernardes e Noel Struchiner, aos quais renovo minha amizade e gratidão.




    Belo Horizonte, 07 de dezembro de 2020.


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    O Brasil, lamentavelmente, segue conhecido como o país das desigualdades1.




    A partir da redemocratização do País, segundo se supunha, as hostes judiciais garantiriam ativamente as conquistas da cidadania, inclusive induzindo, junto aos órgãos executivos, a concretização dos comandos programáticos contidos no Texto Constitucional de 1988. Amparado na principiologia constitucional – em especial, no primado igualitário – e no influxo mundial de valorização do papel do Judiciário, parecia possível, enfim, almejar um tratamento preponderantemente igualitário a todos por parte do poder público; fosse por bem, fosse pela força de uma decisão garantista judicial.




    Na área criminal, a função judicante – incluindo todos os órgãos nela envolvidos – poderia, finalmente, promover não só a igualdade judicial, mas também corrigir os desvios e as iniquidades da lei em relação à Constituição e, ainda, conter os excessos e abusos das agências e agentes policiais de criminalização.




    Porém, decorrido quase um quarto de século desde a redemocratização brasileira, a desigualdade em temas de criminalização parece seguir inabalada – para não dizer, robustecida.




    O presente trabalho propõe-se a analisar aspectos da justiça criminal nacional com foco no esperado tratamento isonômico dispensado pelo poder estatal aos indivíduos, tendo por pano de fundo a formatação democrática constitucional do país, seus ideais programáticos, direitos e garantias fundamentais.




    A contextualização da pesquisa pressupõe uma análise qualitativa, a partir de argumentos teóricos e empíricos, acerca do modelo democrático, do material normativo penal em vigor, do modo de atuar das agências executivas de criminalização e do modo de atuar da agência jurisdicional penal. Pretende-se, com isso, avaliar em que medida vem sendo cumprido pelo Judiciário – e organismos que o orbitam – seu esperado papel de agente de integração e efetivação dos direitos fundamentais em matéria criminal e em que medida não estaria o próprio Judiciário sucumbindo a um apelo conservador em prol de uma minoria dominante, alimentando e cristalizando um quadro de desigualdade e opressão no sistema penal hodierno. Em se confirmando a hipótese de insucesso do Poder Judiciário como garantidor do ideal igualitário no sistema penal, buscar-se-ão, na sequência, propostas, posturas, mecanismos e instrumentos que possam se prestar a mitigar esse quadro.




    




    

      

        1 O portal de notícias UOL noticiou:“A desigualdade de renda no Brasil é um dos destaques de um relatório de desenvolvimento humano divulgado hoje pelo Pnud (Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento). Segundo o estudo, o Brasil é o sétimo país mais desigual do mundo, ficando atrás apenas de nações do continente africano. O levantamento tem como base o coeficiente Gini, que mede desigualdade e distribuição de renda. Segundo o Pnud, para esse indicador, zero representa igualdade absoluta e 100 representa desigualdade absoluta..." (Disponível em https://noticias.uol.com.br/internacional/ultimas-noticias/2019/12/09/brasil-e-o-7-mais-desigual-do-mundo-melhor-apenas-do-que-africanos.htm?cmpid=copiaecola).


      


    


  




  

    2. DEMOCRACIA E JUSTIÇA




    2.1 DEMOCRACIA NO BRASIL EM TEMPOS DE GLOBALIZAÇÃO




    
2.1.1 Expectativas em torno da Carta Cidadã





    Promulgada a vigente Constituição da República em 5 de outubro de 1988, marco da celebrada redemocratização do Brasil, cresceram as expectativas e se abriram as mais diversas perspectivas sobre o ideal de justiça social.2




    Não sem motivo, seu texto já nascia sob a eloquente alcunha de Carta Cidadã.




    Encerrando o ciclo ditatorial militar que se iniciara em abril de 1964, o Brasil, a partir da Constituição de 1988, voltava, enfim, a ter eleições gerais e diretas para a chefia das três esferas federativas dos poderes Executivo e Legislativo, dando arremate a um delicado processo de transição de regimes.3 Assim, do ponto de vista interno, a redemocratização do Brasil e o encerramento do período militarista de concentração de poder político alimentavam expectativas sobre o resgate e o atendimento dos postulados universais de respeito aos direitos humanos, vistos especialmente sob a ótica das prerrogativas da cidadania e das liberdades públicas (liberdade de expressão, de associação, de credo, etc.).




    No Texto Constitucional, desde seu preâmbulo e princípios fundamentais, estabeleceu-se que as políticas públicas priorizadas deveriam se relacionar à erradicação da pobreza e da marginalização e à redução das desigualdades. Isto é, por meio do equilíbrio social, político e econômico, o constituinte vislumbrava a consecução da finalidade prioritária do Estado democrático: a construção de uma “sociedade livre, justa e solidária”.4




    A explicitação, em termos principiológicos constitucionais, dos objetivos de cidadania plena, isonomia jurídica e política dos cidadãos, segundo se esperançava na ocasião, por si só constituiria mecanismo indutor hábil a minimizar as massas de exclusão e os grandes focos de segregação marginal, uma vez que, afinal, estavam sendo reveladas diretrizes inafastáveis a serem seguidas pelos diversos organismos do poder público.




    A partir do alargamento do campo de invocação da tutela jurisdicional para efetivação dos programas constitucionais, inclusive os de cunho eminentemente político, conferiu-se maior nitidez ao papel do Poder Judiciário no esforço para construção de uma sociedade mais harmônica, menos desigual. Estabelecido o complexo de princípios constitucionais, foi aberto ao Judiciário e às chamadas “funções essenciais à Justiça”5 o desafio de participar mais ativamente da formatação do direito vigente e de controlar de maneira mais direta a atuação dos órgãos executivos responsáveis pela implementação das políticas públicas. Com a potencial invocação dos superiores primados do ordenamento constitucional, tinha-se por facilitada a superação dos eventuais déficits ou incongruências normativas, viabilizando concretude ao Texto e às diretrizes constitucionais. Ou seja, a hermenêutica constitucional, estabelecendo novo patamar de fundamentação e proatividade, poderia contribuir para que também no front jurisdicional fossem, de um lado, minimizadas as desigualdades normativas através do controle da validação das normas infraconstitucionais e, de outro, calibrados, via controle judicial, o alcance e a forma de atuação (ações ou omissões) dos agentes públicos de execução administrativa, em especial aqueles detentores do poder de coerção. Essa porta, por outro lado, perigosamente poderia permitir algum fluxo inidôneo de poderes, isto é, exasperar mecanismos de submissão ao crivo judicial dos produtos e competências do parlamento e da administração pública, em detrimento do próprio modelo democrático idealizado.




    Mas, enfim, a Carta Cidadã conferia os meios, os instrumentos e as potencialidades para as mudanças pelas quais ela própria sinalizava. A expectativa, com a sua promulgação, girava em torno de sua força normativa, instrumento de transformação da realidade, de modo a revelar-se, como pensou Konrad Hesse, numa “verdadeira força viva capaz de proteger a vida do Estado contra as desmedidas investidas do arbítrio”.6




    
2.1.2 A reação neoliberal e o Estado Penal





    Nesse contexto, porém, os vetores de pressão em sentido oposto aos ares transformadores da Carta Cidadã, tendentes à conservação do status quo, também receberiam reforços.




    De fato, a nova arquitetura constitucional do sistema político-jurídico brasileiro não se limitaria a prestar contas à expectativa interna e aos ideais do País redemocratizado. Mais nitidamente em sua vertente econômica, haveria de se dobrar também a pressões externas crescentes que, exponenciadas em tempos de globalização, embalavam teses e influências ditadas pelos agentes hegemônicos da economia mundial. Para satisfazer aos ditames da ordem econômica mundial de então, impunha-se o redimensionamento da intervenção estatal na economia interna e a racionalização dos mecanismos protecionistas típicos dos governos militares em relação à produção e ao mercado.




    Ocorre que a pressão exercida pelo mercado mundial, como, aliás, tem sido próprio ao capitalismo global, não se preocupava – e ainda hoje não se preocupa – com as consequências sociais deletérias que suas exigências econômicas viessem a provocar nas populações dos países sob sua influência.




    Mesmo porque:




    Ao determinar a localização e a distribuição da riqueza e da capacidade produtiva na economia mundial, a globalização define e reformula os padrões globais de hierarquia e desigualdade. Isso tem implicações profundas para a segurança humana e para a ordem mundial, na medida em que as desigualdades globais condicionam as oportunidades de vida dos indivíduos e das coletividades, para não falar em criar um mundo mais instável e desregrado.7




    Assim, em função do plexo de medidas neoliberais que assolaram o Brasil, como de resto a América Latina, as expectativas de incremento da inclusão e justiça sociais derivadas dos novos dispositivos constitucionais sofreram sensível embotamento.




    Os anos que se seguiram à promulgação da Carta Cidadã foram, com efeito, profundamente marcados pelas reformas neoliberais. Tendo como mantra o discurso do enxugamento do Estado, o País submeteu-se à cartilha da tecnocracia econômica, sempre a serviço das elites nacionais e do sistema financeiro internacional, distanciando-se, assim, da priorização das políticas de cunho social indicadas pelo constituinte.




    A propósito, João Ricardo W. Dornelles assinala que, a despeito de todo o aparato constitucional, a lógica neoliberal afastou o Estado do enfrentamento das questões sociais que seriam de sua responsabilidade, em flagrante “descumprimento dos princípios contidos no corpo de uma constituição que foi o resultado político de um longo período de transição do regime militar para o Estado Democrático e Social de Direito”.8




    Nas palavras de José María Gómez:




    Essas reformas [neoliberais] materializam a ruptura de um padrão histórico estadocêntrico de relação entre Estado e sociedade na América Latina, um padrão que – mesmo responsável por profundas e arraigadas desigualdades, discriminações e formas de dominação – vigorou durante décadas, sob o signo da inclusão social, em nome do desenvolvimento e da Nação, bem como da incorporação ao mercado, à cultura e a uma certa idéia de cidadania política e social. Essa ruptura se traduz hoje, na maioria dos países [...] em indicadores de assustador crescimento da exclusão e do apartheid social, de desarticulação de atores sociais clássicos, mas também de conversão da ação política convencional numa mistura perversa de espetáculo mediático e de “privatização” oligárquica do acesso aos recursos do Estado. Assim, vastos setores da população, desprovidos de qualquer condição de cidadania real, experimentam a decomposição da imagem e do sentimento coletivo de pertencimento à comunidade política nacional. Daí a retração do espaço político, as crises recorrentes de governabilidade, descrédito crescente dos políticos e das instituições políticas, as ondas de revolta e protesto social esporádicas, defensivas e pontuais, o incremento da violência urbana e rural, o avanço da corrupção e do crime organizado, os claros sinais de desintegração social e territorial.9




    O surto desestatizante10 observado na década de 1990 esvaziou sensivelmente a exploração direta da atividade econômica pelo Estado brasileiro, dando ensejo ao afloramento de um modelo de Estado cujo foco preponderante seria (supostamente) a atuação normativa e reguladora dos setores econômicos essenciais. Como principais instrumentos desse novo perfil estatal, importados do paradigma norte-americano, surgiram as agências nacionais reguladoras – as chamadas ANAS (ANATEL, ANP, ANA, ANEEL, ANVISA, ANS, ANCINE, ANTT, ANTAQ, ANAC), entes autárquicos que, ao lado das instituições reguladoras já existentes (BACEN, SUSEPE, CVM, entre outras), passariam a normalizar, regular, fiscalizar e executar as políticas de incentivo e planejamento dos setores mais relevantes da economia nacional.




    A tecnocracia econômica hipertrofiada em detrimento das políticas sociais gerou um modelo regulatório distorcido. Houve agências criadas às pressas para ambientar (e buscar legitimar) as privatizações tidas por mais prementes, sendo dotadas de estruturas precárias,11 inaptas a exercer efetiva ascendência ou controle eficaz sobre setores extremamente complexos, organizados e poderosos da economia nacional. Como resultado, em certas circunstâncias, algumas dessas autarquias viram-se – e ainda se veem – acusadas de adotar comportamento de verdadeiros sindicatos12 em defesa dos interesses das empresas submetidas às suas esferas de atuação, em prejuízo da massa de usuários e consumidores desses chamados serviços essenciais, muitos dos quais fundamentais ao próprio exercício da cidadania no mundo contemporâneo (telefonia, transmissão de dados, energia, transportes, água, etc.). E isso ocorre seja em razão da fragilidade congênita tolerada (ou inoculada) por ocasião de sua concepção, seja por sucumbência ao chamado risco da captura,13 ou ainda pela conjugação dos dois fatores. Vale dizer que a ausência ou a diminuição de independência do órgão de regulação e de sua política administrativa em face dos agentes econômicos exploradores da atividade regulada é o reflexo desse indesejável fenômeno de captura.14




    À fragilidade desse engenho regulatório somam-se o enfraquecimento da máquina burocrática estatal, a desestruturação do funcionalismo público e o excessivo peso tributário impingido ao cidadão – itens de um pacote de medidas neoliberais que, além de discutível eficácia para o crescimento econômico do País, trouxeram, como efeito colateral, ainda mais exclusão e desigualdade social.




    Após um período de retomada de algum protagonismo da agenda social e melhoria no cenário da economia mundial, o País, desde a retomada do poder pelos liberais, em 2016, resgata e aprofunda as opções econômicas do neoliberalismo. Desta feita, com toques de ultra liberalismo, refletidos em reformas que levaram à precarização do trabalho assalariado e do sistema de previdência e assistência social, mas que, ainda assim, não foram exitosas para o incremento da economia nacional, já que o PIB nacional seguiu com variações raquíticas.




    João Ricardo Dornelles sintetizou o caldo resultante desses “ajustes neoliberais” e suas deletérias consequências para o aumento do abismo social:




    [...] uma das conseqüências mais perversas das políticas de ajuste fiscal rígido e reestruturação social dos governos brasileiros, que estão implantando o receituário neoliberal, é o aumento da indigência e a expulsão de trabalhadores – qualificados ou não – para a economia informal. A precarização das condições de vida, o medo do desemprego, a insegurança em relação ao futuro, o aumento da violência nas cidades e no campo, a generalização da criminalidade, o aumento das brutalidades e ilegalidades policiais têm sido conseqüências demasiado duras para a maior parte da população brasileira.15




    Nesse ambiente, em relação à questão da criminalidade, a agenda neoliberal pareceu sempre ocupar-se primordialmente com as consequências do delito e com a identificação (ou rotulação) do delinquente – alimentando uma verdadeira cultura do medo – em detrimento de suas causas socioeconômicas e dos fundamentos políticos do problema. No dizer de Katie Argüello, apenas foram confrontados os criminosos, deixando-se de combater “a violência estrutural (a desigualdade social e a pobreza), razão da definição e seleção de determinados indivíduos como tais, simultaneamente à imunização de outros”.16




    E é justamente nesse contexto de incremento do abismo socioeconômico entre as classes, de aumento das massas de excluídos e, ainda, de apelo crescente ao consumismo irracional que, em paralelo ao viés desestatizante do neoliberalismo, hipertrofia-se o braço penal do estado.




    Para Matheus Felipe de Castro, “[...] o direito penal neoliberal surge neste cenário como instrumental funcional-sistêmico, isto é, como tecnologia política de exercício do poder na forma do direito”. Sua funcionalidade se estabelece por meio da intimidação e se revela um verdadeiro “terrorismo de Estado”, o qual, valendo-se de um direito penal simbólico,




    [...] funda no imaginário social uma expectativa de resolução de conflitos sociais através da repressão penal, reforçando a aparência ideológica de proteção de bens jurídicos e ocultando a realidade do direito penal como instrumento político de contenção das massas miserabilizadas [...]. O Estado neoliberal se encarrega desta produção imagética do terror, que constrói alegorias através de imagens para difusão de medo e horror.17




    Enfim, pela lógica do modelo neoliberal, um Estado social mínimo deve corresponder a um Estado penal máximo,18 o qual se desenvolve, conforme Loïc Wacquant, em resposta aos desarranjos trazidos “pela desregulamentação da economia, pela dessocialização do trabalho assalariado e pela pauperização relativa e absoluta de amplos contingentes do proletariado urbano”.19




    2.2 DEMOCRACIA MÍNIMA OU FORMAL E SUAS INSUFICIÊNCIAS




    Ficou evidenciado, pois, que a edição da Constituição brasileira de 1988 não tinha o condão de blindar a ordem jurídica pátria contra as exigências e investidas do mercado financeiro internacional, tampouco seria ela, por si só, panaceia apta a redimir o País de todos os males sociais que o afligiam e continuam a afligir.




    A Carta Cidadã, como mero pedaço de papel, mostrava-se, enfim, insuficiente para a construção de um regime democrático de refinada qualidade. A correlação de forças políticas e econômicas da vida real, tomadas como um retrato estático do contexto neoliberal, terminava por revigorar a antiga máxima lançada por Lassalle em meados do Século XIX:




    [...] a verdadeira Constituição de um país somente tem por base os fatores reais e efetivos do poder que naquele país regem, e as Constituições escritas não têm valor nem são duráveis a não ser que exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na realidade social: eis os critérios fundamentais que devemos sempre lembrar.20




    Em verdade, tinha-se garantido aqui um plexo de igualdades aos cidadãos tão-somente no campo do ideal – nem todas elas necessariamente substanciais – e, por isso, sem a força concreta necessária para atingir a fundo as grandes mazelas sociais que desde sempre assolaram a realidade brasileira. A Constituição-Papel mantinha-se insuficiente para evitar que a elite econômica conservasse o quase absoluto controle político da Nação, perpetuando – e mesmo agudizando – um privilegiado status quo que se lhe apresentava confortável e conveniente. O contexto histórico, enfim, condicionava e impunha limites à força normativa da Constituição. Constatava-se que, afinal, não só as “possibilidades, mas também os limites da força normativa da Constituição resultam da correlação entre ser (sein) e dever ser (sollen)”.21




    Aliás, a tranquila aceitação pela elite contemporânea do modelo formal de democracia que se adotava a partir de 1988 já revelava uma pista segura sobre a insuficiência da Constituição como instrumento de justiça social. Tal como uma lâmina sem fio, o modelo democrático brasileiro não mostrou ser bastante para a tarefa de aparar as desigualdades e os enormes abismos socioeconômicos existentes entre uma esmagadora maioria pobre e uma reduzida elite muito rica.




    Ainda que num curto período recente possa ter sido notada alguma melhora no quadro nacional de distribuição de renda,22 segundo o IPEA (Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada), na entrada do novo milênio, 10% (dez por cento) dos mais ricos detinham 75% (setenta e cinco vírgula por cento) da riqueza total nacional, mantendo o Brasil numa das piores posições no quadro mundial em termos de repartição de renda.23




    Não por outro motivo, Oscar Vilhena Vieira observou:




    A democratização e adoção de uma nova Constituição não retirou muitos dos obstáculos para a implementação de um autêntico estado de direito no Brasil. A incapacidade do novo regime democrático de amenizar o problema de distribuição de riquezas no país, mantendo a estrutura hierárquica que permeia todo o tecido social brasileiro, impossibilita que a lei desempenhe o seu papel de razão para agir [...].24




    Essa constatação ilustra empiricamente a doutrina de Ellen Meiksins Wood, cientista política estadunidense, para quem a democracia formal não é suficiente para identificar e definir de modo pleno, do ponto de vista material, um verdadeiro e eficaz exercício de poder popular:




    El punto central de esta definición de democracia es limitar el poder arbitrario del Estado a fin de proteger al individuo y la ‘sociedad civil’ de las intervenciones indebidas de aquel. Pero nada se dice sobre la distribución del poder social, es decir, la distribución de poder entre las clases. En realidad, el énfasis de esta concepción de democracia no lo encontramos em el poder del pueblo sino en sus derechos pasivos; dicha concepción no señala el poder propio del pueblo como soberano sino que, en el mejor de los casos, apunta a la protección de derechos individuales contra la injerencia del poder de otros. De tal modo, esta concepción de democracia focaliza meramente en el poder político, abstrayéndolo de las relaciones sociales, al tiempo que apela a un tipo de ciudadanía pasiva en la cual ciudadano es efectivamente despolitizado.25




    O politólogo argentino Guillermo O’Donnell identifica a abordagem conceitual da democracia a partir de dois extremos: de um lado, os que a enxergam como modalidade de regime político, pouco importando as características do Estado e da sociedade; de outro, aqueles que a têm como “atributo sistêmico”, pressupondo um nível razoável de igualdade socioeconômica ou, quando menos, uma organização social e política voltada para a realização dessa igualdade.26




    Ao optar por uma postura intermediária,27 O’Donnell defende, para fins de caracterização da democracia, a necessidade de existirem um plano e um gênero mínimo de igualdade:




    [...] um componente “politicista”, ou baseado unicamente no regime, é necessário mas insuficiente para uma definição adequada de democracia. [...] há uma ligação estreita entre democracia e certos aspectos da igualdade entre indivíduos que são postulados não apenas como indivíduos, mas como pessoas legais, e em consequência como cidadãos [...]. Nas democracias, ou poliarquias, contemporâneas os cidadãos têm, pelo menos, o direito de votar em eleições competitivas.28




    Nesse sentido, necessário ainda que a opção eleitoral seja feita de modo livre e consciente, a partir do suporte legal e institucional existente, num contexto em que todo eleitor saiba que cada um dos outros tem idêntico direito e em que cada partícula de poder exercitável (ou seja, cada voto) redunde na “decisão coletiva que determinará quem os governará durante certo tempo”.29 Isso pressupõe autonomia para expressar opiniões (e responsabilidade sobre elas) e, por extensão, o reconhecimento de graus mínimos de autonomias e responsabilidades em áreas essenciais da política e do direito.




    É nesse ambiente que o indivíduo se torna aquilo que O’Donnell define como pessoa legal, ou seja, “um portador de direitos e obrigações formalmente iguais não só no domínio político, mas também nas obrigações contratuais, civis, criminais e tributárias, nas relações com os órgãos estatais e em muitas outras esferas da vida social”.30 Tal arcabouço mínimo, ainda que muito longe do ideal de igualdade material apregoado pelas correntes de inspiração marxista, legitimaria o reconhecimento de uma estrutura democrática de poder.




    Sob outra ótica – e voltando ao caso brasileiro – pode-se dizer que a igualdade efetivada pela Constituição ainda se concentra nos direitos humanos de primeira geração, no rol de liberdades públicas e, mesmo assim, titularizados somente pelos que se acham inteiramente “incluídos” no sistema, ou seja, aqueles de fato sujeitos à tutela do Estado oficial. Por sua vez, sob vários aspectos, a efetivação dos direitos sociais constitucionais mantém-se no campo das potencialidades programáticas que nunca saíram do papel.




    Com foco na globalização, José María Gómez pavimenta sua avaliação sobre o movimento mundial de democratização que se desencadeou na Europa do Sul (meados da década de 1970), estendeu-se pela América Latina, até que, no início dos anos 90, espraiou-se pelo Leste Europeu, pela Ásia e pela África.31 Após ressalvar que, em vários países, a democracia instalada (não raro, por imposição externa) revela-se mera fachada ou “simulacro de democracia”, Gómez faz o seguinte registro:




    [...] em numerosos casos, em que pesem as múltiplas limitações e vulnerabilidades, isso [a democratização] representou um avanço político significativo, que seria insensato ignorar ou menosprezar. Assim, além de uma maior “sensibilidade” e do compromisso de proteção doméstica diante da cobrança internacional do respeito aos direitos humanos, países e regiões com pouca ou nenhuma tradição democrática prévia passaram a reconhecer instituições e procedimentos (sufrágio universal, eleições regulares, livres e competitivas, razoável garantia de liberdade de expressão e associação, proteção contra as ações arbitrárias do Estado, etc.) que permitiram, em alguns casos pela primeira vez, a inclusão formal de milhões de cidadãos no processo de escolha das elites políticas encarregadas das decisões coletivas.32




    Enfim, ainda que se reconheça – como quer O’Donnel – o inconveniente de se incluírem, na definição de democracia, exigências de igualdade substancial relacionadas ao bem-estar social, o certo é que essa base igualitária mínima (para fins conceituais) está muito longe de garantir uma efetiva justiça social – horizonte que, no caso brasileiro, ainda mais se distanciou a partir das recentes investidas neoliberais, algumas até com cacoetes fascistas, que terminaram por servir à conservação da posição das elites e de seus privilégios.




    Não por acaso, Robert Dahl, sob o mote do ideal de igualdade política, ponderou:




    Si, la igualdad política es (en mi opinión) un ideal y nos debemos esforzar por alcanzarlo; actuar para apoyarlo es una obligación moral. Y si, también, los obstáculos para alcanzar la igualdad política son grandes, tan grandes, de hecho, que es casi seguro que debamos permanecer por siempre a una distancia considerable de alcanzar por completo el objetivo.




    Sin embargo, lo que motiva los esfuerzos para alcanzar el objetivo en medio de los esfuerzos a menudo extraordinarios de los estratos privilegiados por conservar sus posiciones, son emociones humanas muy poderosas que se pueden mover y que, con la ayuda de la razón para seleccionar los medios apropiados, pueden producir ganancias para la igualdad política.




    En los últimos dos siglos, em gran parte del mundo estas ganancias han excedido cualquier otra ganancia en toda la historia de la humanidad.




    ¿Puede haber ganancias futuras en países democráticos? ¿O ya alcanzamos nuestros limites? O, peor aún, ¿es probable que en el siglo que está comenzando se vea un cambio regresivo hacia una desigualdad política mayor?33




    2.3 DEMOCRACIA DELIBERATIVA HABERMASIANA




    Embora não seja o foco central de sua construção teórica, aspectos interessantes podem ser extraídos da doutrina de Jürgen Habermas acerca do papel do Poder Judiciário nas sociedades contemporâneas.




    A proposta habermasiana de remapeamento dos genes que configuram os modelos de Estado Social e de Estado Liberal, fruto de sua empreitada para a compreensão de um novo paradigma democrático, traz indissociáveis consequências analíticas quanto aos desenhos clássicos da atuação jurisdicional. E, por vezes, intersecciona-se também com algumas linhas do debate hodierno sobre a aparente tensão entre democracia e constitucionalismo.




    Para introduzir sua proposta de modelo democrático em Direito e democracia: entre a facticidade e validade,34 Habermas expõe o intuito de “descobrir as pontes que permitem passar dos modelos normativos de democracia para os das teorias sociais da democracia e vice-versa”.35




    Nessa obra, Habermas inicia sua análise crítica tendo por objeto a proposta de democracia empirista desenvolvida por Werner Becker, cuja fundamentação, entretanto, considera insatisfatória.36 Ao considerar insuficiente a construção beckeriana segundo a qual a legitimidade da democracia se fundaria nos aspectos fáticos da norma e em seu efeito estabilizador, Habermas conclui que “os cidadãos racionais não teriam razões suficientes para manter as regras do jogo democrático, caso se limitassem a uma autodescrição empirista de suas práticas”.37




    Essa mesma crítica de Habermas ao empirismo autossuficiente poderia ser transportada para o campo da atividade judicial, uma vez que as decisões não se legitimam perante os jurisdicionados pelo só fato de se alimentarem de descrições autorreferenciais. A força dos precedentes pode revelar um aspecto relevante, mas não suficiente para a pacificação das lides e conformação dos destinatários do ofício jurisdicional.




    Quando se volta para a análise do embate entre os modelos apresentados por liberais e comunitaristas (republicanistas), Habermas sustenta que, de um lado, sob a ótica liberal, o processo democrático opera-se através de “compromissos de interesses”, cujas regras de formação se assentam nos direitos fundamentais liberais; por outro lado, o republicanismo interpreta o processo democrático como um “autoentendimento ético-político”, de modo que a norma deve ter a aprovação do consenso entre sujeitos, além de ser exercida pelas vias culturais.38




    Como antes acenado, Habermas não vê antagonismo absoluto entre os componentes que formam os modelos liberal e republicano. Sustenta, ao contrário, que um terceiro modelo, definido por sua teoria do discurso, apropria-se de elementos liberais e republicanos e os rearranja de um modo novo, “integrando-os no conceito de um procedimento ideal para a deliberação e tomada de decisão”.39 Ou seja, o terceiro modelo – a democracia deliberativa procedimental de Habermas – assenta-se na compatibilização de elementos dos modelos liberal e republicano, estes, portanto, cooriginais em relação àquele.




    Em A inclusão do outro: estudos de teoria política,40 o filósofo alemão assim explicita sua teoria do discurso:




    [...] obriga ao processo democrático com conotações mais fortemente normativas do que o modelo liberal, mas menos fortemente normativas do que o modelo republicano, assume por sua vez elementos de ambas as partes e os combina de uma maneira nova. Em consonância com o republicanismo, ele reserva uma posição central para o processo político de formação da opinião e da vontade, sem no entanto entender a constituição jurídico-estatal como algo secundário; mais que isso, a teoria do discurso concebe os direitos fundamentais e princípios do Estado de direito como uma resposta conseqüente à pergunta sobre como institucionalizar as exigentes condições de comunicação do procedimento democrático. [...] Como no modelo liberal, respeita-se o limite entre Estado e sociedade; aqui, porém, a sociedade civil, como fundamento social das opiniões públicas autônomas, distingue-se tanto dos sistemas econômicos de ação quanto da administração pública.41




    A noção de intersubjetividade que permeia sua teoria do discurso concretiza-se através de procedimentos democráticos em que as formas de comunicação estão suficientemente institucionalizadas, de modo a conferir força legitimadora à formação da opinião e da vontade.42




    E o sistema jurídico ideado, verdadeira vedete na construção habermasiana, conforma-se a seu modelo procedimentalista de democracia, cuja fonte normativa não está adstrita ao processo de criação das normas gerais e abstratas na seara legislativa, mas se reserva, também, ao papel desempenhado pela atuação do Judiciário em tempos de constitucionalismo.




    
2.3.1 Sistema jurídico, imperativo inclusionista e inobstrução da agenda





    O modelo democrático proposto por Habermas conecta-se a um sistema jurídico em que a validade das normas de comportamento reclama a possibilidade de participação, em seu processo de criação, de todos os seus destinatários.43




    No sistema jurídico, o processo da legislação constitui, pois, o lugar propriamente dito da integração social. Por isso, temos que supor que os participantes do processo de legislação saem do papel de sujeitos privados do direito e assumem, através de seu papel de cidadãos, a perspectiva de membros de uma comunidade jurídica livremente associada, na qual um acordo sobre os princípios normativos da regulamentação da convivência já está assegurado através da tradição ou pode ser conseguido através de um entendimento segundo regras reconhecidas normativamente.44




    Ou seja, em Habermas, o processo de formação do plexo normativo afigura-se passível de decomposição em dois aspectos, ambos dependentes da atividade dos cidadãos: por um lado, resultado da conduta reflexiva de aceitação ou de repúdio a normas consuetudinárias; de outro, pela construção de novas regras.




    O primeiro deles – “acordo sobre os princípios normativos da regulamentação da convivência já está assegurado através da tradição” – pode, de algum modo, remontar às considerações que Habermas fez ao empirismo beckeriano, não agora para destacar a insuficiência desse pilar para fins de base única do processo, mas sim para a necessidade de ser ele descrito em razão de sua coessencialidade. Embora se revele como aspecto fundante, não deve significar um caráter estático ou imutável, já que nas sociedades pós-convencionais seus membros devem ser encorajados a “assumir um enfoque reflexivo em relação às suas próprias tradições culturais”.45




    Enquanto a adesão aos ditames consuetudinários revela uma legitimação pela aceitação comissiva por omissão de algo que já opera, o segundo aspecto – o acordo “através de um entendimento segundo regras reconhecidas normativamente” – aponta a dimensão ativa, ou seja, a do processo em construção.




    Esse ideal de envolvimento de cada um dos que podem sofrer os efeitos da norma – no contexto atual formado por sociedades complexas, pulverizadas e multiculturais – exige necessariamente um movimento inclusionista. Ou seja, não prescinde do incremento de meios e instrumentos que habilitem ao exercício pleno dos atributos afetos à cidadania.46




    A propósito, para Habermas, a ferramenta mais importante e que torna possível promover a integração dos membros de uma sociedade pluralista é a linguagem, instrumento que viabiliza a busca pelo entendimento e a obtenção de consensos e que, por isso mesmo, ocupou-o em suas primeiras pesquisas, materializando-se em sua clássica Teoria da Ação Comunicativa.47 Afinal, “o que associa os parceiros do direito é, em última análise, o laço linguístico que mantém a coesão de qualquer comunidade comunicacional”.48




    A efetiva inclusão de todos os sujeitos de direito traduz-se como requisito que, de um lado, constitui a base fática necessária ao modelo ideado e, de outro, revela a verdadeira essência democrática para a validação do direito, visto este como sistema normativo em permanente edificação. Para que se viabilize o modelo democrático de Habermas, não pode haver exclusões ou barreiras; ninguém que fique à margem do debate público ou alheado ao processo decisório49 cujo resultado, de algum modo, possa vir a afetá-lo.




    Em outras linhas de pesquisa colhem-se conclusões assemelhadas. Por exemplo, a partir do contexto francês, Antoine Garapon, igualmente procedimentalista, observa:




    O fato de que cinco milhões de franceses não têm acesso a qualquer tipo de representação é perigoso para toda a comunidade política. Dar novamente uma identidade às pessoas torna-se uma prioridade política. [...] ser cidadão é ter a possibilidade de se associar realmente à gestão da vida pública; ser usuário é simplesmente poder defender seus interesses, antes que uma decisão seja tomada. A diferença entre o usuário que tem direitos e o cidadão é que este último se constitui na própria essência do poder do funcionário. Os cidadãos, no sentido político do termo, detêm a soberania original [...]. Os sujeitos de direito, diferentemente dos sujeitos do direito, são ao mesmo tempo seres dotados de direitos e co-autores do direito. Ter direitos é ter, antes de tudo, o direito de participar do debate sobre o direito, de ser autor direta e indiretamente do seu próprio direito.50 (grifo nosso)




    Porém, não são somente os procedimentalistas que trafegam por essa via. Ronald Dworkin também enuncia que “[...] é ilegítimo aplicar leis contra mim, qualquer que seja sua justeza ou sabedoria, se o papel de parceiro no debate político que as produziu não me é reconhecido”, afinal, a democracia “é a forma de governo na qual os cidadãos agem como parceiros de um co-empreendimento governamental”.51




    Essas considerações relacionam-se à doutrina da integridade do direito, apresentada pelo professor norte-americano em meados da década de 1980 em seu O império do direito,52 conforme referência expressa de Habermas:53




    O princípio da “integridade” [dworkiniano] caracteriza o ideal político de uma comunidade, na qual os parceiros associados do direito se reconhecem reciprocamente como livres e iguais. É um princípio que obriga tanto os cidadãos como os órgãos da legislação e da jurisdição a realizar a norma básica da igual consideração e do igual respeito por cada um nas práticas e instituições da sociedade.




    Habermas apresenta os postulados de Joshua Cohen em que se vê expressamente exortada, para efeito de um procedimento ideal, a necessidade de que as deliberações sejam inclusivas, além de públicas, devendo ser asseguradas oportunidades iguais de acesso e participação a todos os possíveis interessados nas decisões.54




    Habermas também extrai de Cohen outra condição fundamental para seu modelo de processo democrático: as deliberações políticas devem abranger todas as matérias passíveis de regulação,55 o que significa dizer que não pode haver obstáculo prévio e instransponível para que qualquer aspecto do mundo da vida, sujeito a potencial regulação através da racionalidade humana, seja devidamente tematizado e adentre a arena do debate público.




    Em suma, além de subjetivamente inclusivo, o sistema jurídico há de ser, do ponto de vista de seu objeto, o mais receptivo possível.




    2.4 PROTAGONISMO JUDICIAL. TENSÃO ENTRE CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA. OUTRA VEZ, O IMPERATIVO INCLUSIONISTA




    Se o novo constitucionalismo,56 em sua vertente política, veio ganhando força mundial ao longo das últimas décadas, ainda com maior vigor se mostra em seu aspecto jurídico, especialmente em razão da expansão da jurisdição constitucional, sob o embalo da priorização dos direitos fundamentais. É o que se observa nas mais diversas ordens jurídicas espalhadas pelo Globo, mantidas em circular retroalimentação à atuação indutora dos organismos internacionais de defesa dos direitos humanos, estes servindo àquelas como fontes supranacionais de direito.




    Os principais aspectos relacionados ao constitucionalismo contemporâneo são assim resumidos nos manuais:




    [...] o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepção aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformações ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio às quais podem ser assinalados, (i) como marco histórico, a formação do Estado constitucional de direito, cuja consolidação se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filosófico, o pós-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximação entre Direito e ética; e (iii) como marco teórico, o conjunto de mudanças que incluem a força normativa da Constituição, a expansão da jurisdição constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmática da interpretação constitucional. Desse conjunto de fenômenos resultou um processo extenso e profundo de constitucionalização do Direito.57




    Como corolário desse processo, a atuação dos juízes e tribunais vem assumindo, na formação estatal contemporânea, um papel significativamente mais ativo, tornando-se necessário “[...] explicar a ampliação das funções da justiça, praticamente inevitável, porém perigosa do ponto de vista normativo”.58




    Não são poucos os que, com efeito, enxergam no chamado protagonismo judicial hodierno a usurpação de tarefas próprias ao Legislativo. O Órgão Judicial – dizem esses críticos –, ao agir como intérprete livre da ordem constitucional, termina por criar o direito, sendo certo que, por não deter mandato popular, invade ilegitimamente esfera que seria própria ao Poder Legislativo.59 E é bem daí – à luz do fluxo de poder detectado no início deste capítulo – que derivariam parte dos reclamados excessos e abusos judiciais desta quadra no Brasil, que se manifestariam, dentre outras formas, na chamada “criminalização da política”.




    Nas palavras de Habermas, a “crítica à jurisdição constitucional é conduzida quase sempre em relação à distribuição de competências entre legislador democrático e justiça; e, nesta medida, ela é sempre uma disputa pelo princípio da divisão de poderes”.60




    O mesmo entendimento extrai-se do alerta Klaus Günther, para quem o descobrimento ou a busca por normas implícitas pelo juiz não deve derivar nem de arbitrariedade nem de uma “intenção legislativa usurpadora”.61




    A análise de Jeremy Waldron sobre o que ocorre nos Estados Unidos, nação hegemônica global, bem ilustra a tensão entre os poderes:




    [...] nossa jurisprudência está repleta de imagens que apresentam a atividade legislativa comum como negociata, troca de favores, manobras de assistência mútua, intriga por interesses e procedimentos eleitoreiros – na verdade, como qualquer coisa, menos decisão política com princípios. [...] Pintamos a legislação com essas cores soturnas para dar credibilidade à idéia de revisão judicial [...] e ao silêncio de que, de outra maneira, seria o nosso embaraço quanto às dificuldades democráticas ou “contramajoritárias” que, às vezes, pensamos que a revisão judicial implica.62




    Ou seja, a partir da satanização e do enfraquecimento do Estado-Político, reverte-se a gangorra do poder, beatificando-se e fortalecendo-se o Estado-Jurídico, de natureza (supostamente) técnica, portanto (supostamente) imune às impurezas do meio político-partidário. O descrédito crescente em relação ao front político, não raro com o aval e o estímulo midiático, exacerba o discurso legitimador da ilimitada judicialização da política e da satanização dos políticos de ofício.
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