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  APRESENTAÇÃO


  Tenho o prazer de apresentar ao público brasileiro o primeiro volume de uma série de livros intitulada Escritos de Direitos Fundamentais, lançada pela Livraria e Editora Conhecimento.


  Essa coleção que se inicia com esse primeiro volume busca apresentar ao público nacional as reflexões promovidas pela minha primeira turma na disciplina de Direitos Fundamentais desenvolvida no Programa de Mestrado em Direito da Universidade de Itaúna, em Minas Gerais.


  Nesse sentido, em cada semestre será publicado um volume com as reflexões realizadas por mim e pelos alunos ao longo do semestre anterior na referida disciplina abordando temas e questões relacionados à implementação dos direitos fundamentais entre nós.


  Nesse primeiro volume, o leitor encontrará trabalhos extremamente relevantes e plurais, características dos direitos fundamentais em nosso ordemanento jurídico-constitucional. Da mesma forma que os direitos fundamentais apresentam entre nós uma força irradiadora a transformar toda a reflexão e prática de todos os ramos do Direito, os textos aqui presentes demonstram como uma leitura constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais leva a que nossa prática jurídica seja transformada para a realização dos direitos de igualdade e liberdade.


  Os trabalhos abordam desde o mito da meritocracia, passando pela reforma trabalhista, a discussão da constitucionalidade ou não do crime de desacato, como também como a Constituição de 1988 alterou profundamente o nosso modelo de processo.


  Convidamos, então, o leitor a mergulhar nos diversos textos aqui publicados por mim e pelos alunos da disciplina de Direitos Fundamentais do Programa de Mestrado em Direito da Universidade de Itaúna - MG, que trazem reflexões fundamentais para a teoria e a prática do Direito em nosso país.


  Boa leitura a todos!


  O ORGANIZADOR.


  A MERITOCRACIA COMO MECANISMO DE DISCRIMINAÇÃO E MANUTENÇÃO DA ESTRATIFICAÇÃO SOCIAL


  Ana Cláudia de Pinho Godinho*


  Jéssica Duque Cambuy**


  1. INTRODUÇÃO


  O sistema da meritocracia, segundo o qual a ascensão econômica e a progressão social do indivíduo estão diretamente ligadas ao seu esforço individual, é amplamente defendido na perspectiva procedimental de atuação do poder público e dos seguimentos privados.


  A sustentação de tais conceitos demonstra a eminente necessidade de reflexão do papel do direito e do Estado na construção de uma sociedade democrática e inclusiva, que compreende a ordem social e as distinções de realidade entre as pessoas.


  O conceito meritocrático parte do pressuposto de tratamento igualitário para todos os grupos de indivíduos por, supostamente, não haver necessidade de gerar distinção entre pessoas a partir de classificações de identidades.


  Embora o argumento pareça racional, a presente pesquisa propõe a observância de mais vetores nessa discussão, abrangendo, principalmente, o estudo das formas de discriminação que influenciam no ponto de partida dos indivíduos na sociedade.


  Pretende-se demonstrar que a atuação do sistema organizacional, limitado em representatividade, gera privilégios em detrimento de opressões que contribuem para a estratificação social, sendo questionável, portanto, a eficácia do discurso meritocrático na perspectiva democrática.


  A igualdade constitucional deve ser observada sob o aspecto transformador da realidade cultural e social dos indivíduos, permitindo a sua emancipação. É objeto da pesquisa a análise das consequências diretas da discriminação coletiva ao longo das gerações, buscando demonstrar que a meritocracia não é capaz de reparar os processos históricos de exclusão e, ao contrário, parecem limitar o acesso de grupos minoritários aos direitos de igualdade, dignidade e justiça.


  A escolha do tema se justifica por contemplar relevante discussão no que concerne aos vários conceitos e formas de discriminação e os seus efeitos na vida dos indivíduos, demonstrando a utopia do discurso da democracia igualitária, tendo em vista a posição de opressão ainda ocupada por muitos grupos no Brasil.


  Metodologicamente será realizada pesquisa descritiva, adotando como procedimento tanto a revisão bibliográfica quanto a análise documental, com inferência indutiva.


  2. COMPREENSÃO DA DISCRIMINAÇÃO


  O artigo 3º da CRFB/88 é claro ao estabelecer que o Brasil constituiu como um dos seus objetivos fundamentais “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação”.


  O artigo 5º, por sua vez, assegura que todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se a todos a igualdade e, segundo o seu inciso XLI, a punição legal a qualquer discriminação atentatória aos direitos e liberdades fundamentais.


  Dessa forma, o papel do Estado na promoção do bem comum implica a consideração de distinções entre pessoas e criação de medidas destinadas a garantir melhores condições para os grupos que se encontram em situação de vulnerabilidade.


  Nesta mesma linha de princípios, as normas jurídicas infraconstitucionais visam prevenir práticas discriminatórias, como o fazem o Estatuto do Idoso (Lei 8.842/94), o Estatuto da Pessoa com Deficiência (Lei 13.146/2015) e o Estatuto da Igualdade Racial (Lei 12.228/2010).


  Todas essas legislações carregam conceitos de intencionalidade e arbitrariedade buscando, como escopo, corrigir eventuais desvios ao dever de tratamento igualitário.


  Então, percebe-se, o próprio ditame constitucional que embarga a desequiparação por motivo de raça, sexo, trabalho, credo religioso e convicções políticas, nada mais faz que colocar em evidência certos traços que não podem, por razões preconceituosas mais comuns em certa época ou meio, ser tomados gratuitamente como ratio fundamentadora de discrímen. O art. 5º, caput, ao exemplificar com as hipóteses referidas, apenas pretendeu encarecê-las como insuscetíveis de gerarem, só por só, uma discriminação. Vale dizer: recolheu na realidade social elementos que reputou serem possíveis fontes de desequiparações odiosas e explicitou a impossibilidade de virem a ser destarte utilizados. (MELLO, 2000, p. 10)


  Além disso, normas jurídicas regulam comportamentos que pressupõe a existência de ações diretas praticadas por indivíduos com claro propósito de impedir o exercício de direitos por outros indivíduos, geralmente pertencentes a grupos específicos com histórico de discriminação.


  Assim, o conceito do termo discriminação parece estar constantemente atrelado à concepção de que esta seria um ato direto, isolado, praticado por determinada pessoa em momento igualmente determinado, passível de penalização específica e positivada na legislação. Segundo esta perspectiva, os atos discriminatórios seriam apenas a ofensa direta à isonomia formal perpetrada na CRFB/88, centrada na noção de justiça simétrica (MOREIRA, 2017a).


  Contudo, recentes entendimentos do Supremo Tribunal Federal (STF) passaram a apontar críticas a esta compreensão tradicional da interseção entre a igualdade e a discriminação, assinalando a necessidade de observância das dimensões estruturais do problema, que determinam comportamentos discriminatórios negativos por parte de agentes públicos e privados. Isso porque as práticas de discriminação direta passaram a ser cada vez menos frequentes em virtude de avanços conceituais da sociedade contemporânea que, de modo geral, agregaram conotações claramente negativas às formas de tratamento arbitrário e, ainda, das proibições expressas presentes na legislação nacional e nos mecanismos de direito internacional.


  No julgamento da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 186, por exemplo, o STF considerou que a estratificação racial presente na sociedade brasileira decorre da convergência de vários processos de exclusão que colocam as pessoas negras em situação de desvantagem e, portanto, é necessária a tomada de medidas afirmativas por parte do Estado para que haja o contrabalanceamento do caráter sistêmico da discriminação, na busca pela eliminação da marginalização social. O ministro relator argumentou, ainda, que a existência de privilégio contribui para a exclusão, posto que os negros estão afastados das redes de relacionamento que controlam o acesso a oportunidades profissionais, sendo que os membros de grupos dominantes apresentam preferência por seus pares. Salientou que estereótipos negativos construídos em torno dos negros faz com que haja uma discriminação automática e, muitas vezes, imperceptível, podendo decorrer de uma dinâmica psicológica baseada em internalização de representação.1


  A discriminação, portanto, passa a adquirir conceitos complexos a partir do momento que abandona a intencionalidade da exclusão. Normas comumente consideradas neutras passam a ser vistas como representativas de impacto negativo sobre certos grupos de pessoas, agravando situações de desvantagem e subordinação.


  Para Adilson José Moreira (2017a) a discriminação negativa designa um tratamento que viola o princípio segundo o qual todos os membros de uma comunidade devem ser igualmente respeitados, sendo comumente motivada por estigmas culturais que procuram afirmar a suposta inferioridade de um grupo, mantendo o privilégio do segmento majoritário. Assim, o estereótipo de discriminação ultrapassa a sua dimensão descritiva, (relacionada unicamente às características de membros de um grupo), passando a ter uma extensão prescritiva (que define o lugar que as pessoas devem ocupar na sociedade), servindo como mecanismo de opressão apto a promover a vantagem de uns em detrimento da exclusão de outros.


  Este mesmo jurista salienta, ainda, que a discriminação tende a ter um caráter reflexivo, ocorrendo entre membros de um mesmo grupo, tendo em vista que determinadas pessoas internalizam as concepções generalizadas da comunidade a qual pertencem e passam a tratar a si mesmas e aos seus semelhantes a partir delas. Não é incomum, portanto, que indivíduos sintam-se inferiores ou socialmente piores por se distanciarem dos parâmetros de aceitabilidade a partir dos quais a sociedade é construída.


  Assim, negros também acreditam na falsa ideia de que a raça é fator determinante da propensão à criminalidade; homossexuais atribuem sentido negativo à exposição de sua afetividade por considerá-la um comportamento promíscuo ou desagradável. Tem-se que a experiência social mostra aos próprios indivíduos oprimidos que os seus traços socialmente salientes devem ser marginalizados, tendo em vista a ausência de apreço do seu grupo perante a sociedade.


  Ademais, grupos marginalizados e constantemente discriminados não tem acesso real aos direitos fundamentais de igualdade, liberdade e, consequentemente, dignidade. A alienação imposta ao sujeito oprimido, inegavelmente, impõe-lhe certas barreiras intelectuais, impedindo-o de vislumbrar, com criticidade, o projeto subversivo no qual está imerso (ROTONDANO, 2015).


  A discriminação impede igualdade de tratamento e de acesso a oportunidades a pessoas de diferentes raças, gêneros, identidades sexuais, por exemplo, no mercado de trabalho, ainda que assim não o seja explicitamente, o que compromete a realização da justiça e a emancipação de grupos historicamente oprimidos.


  Além disso, grupos de indivíduos considerados como invisíveis para o Estado durante muitas gerações tem sua liberdade violada por serem impedidos de tomar decisões autônomas centrais para suas vidas.


  Este é o caso do histórico das mulheres no Brasil, que conquistaram, por exemplo, o direito de votação nas eleições nacionais apenas no ano de 1932 e, ainda assim, desde que fossem casadas e obtivessem a autorização do marido. Ou, ainda, a análise da possibilidade de alfabetização dos negros escravizados no país, tendo em vistas que estes não tinham o direito de frequentar as instituições oficiais de ensino. Pode-se tratar, mais recentemente, da ausência de previsão legal de matrimônio e adoção de filhos por casais do mesmo sexo, situação que restringe a liberdade de escolha igualitária entre os indivíduos na sociedade.


  A dignidade da pessoa humana, vista sob uma perspectiva democrática passa diretamente pela concretização de direitos fundamentais, não sendo plausível a limitação do seu exercício pelos seus destinatários (COSTA, 2016).


  O aspecto mais interessante a ser observado, contudo, é o reconhecimento, quase sempre invisível na sociedade, de que as interações humanas estão envoltas em relações de poder que atribuem significação social a distinções naturais entre pessoas. Isso permite concluir que diferenças entre grupos sociais, que geram a discriminação, são construídas com o objetivo de obtenção de vantagens para um universo dominante.


  Isso significa que devemos estar atentos ao fato de que as distinções entre grupos sociais não são produtos de diferenças naturais entre eles. Elas são socialmente construídas em função do poder que um grupo tem de universalizar sentidos culturais. Por esse motivo, negros e brancos, homens e mulheres, heterossexuais e homossexuais não designam meras diferenças biológicas, mas diferentes formas de pertencimento social decorrentes do status de subordinação no qual vivem. Essa constatação é importante para identificarmos as formas discursivas que a discriminação assume. Ela pode estar baseada em distinções biológicas entre pessoas mas essas distinções só adquirem esse status na medida em que passam por um processo de significação social. (MOREIRA, 2017a, p. 34)


  Sob tal perspectiva, a discriminação impede o reconhecimento da individualidade, de forma que todas as pessoas pertencentes a um determinado grupo são vistas de maneira semelhante e, muitas vezes, diminuída. O status cultural atribuído e construído sobre grupos marginalizados impede, inclusive, que a alta posição na classe social seja um motivo de conquista de igualdade. Negros e homossexuais não passam a ser vistos com apreço simplesmente por serem ricos. Mulheres que ocupam cargos de alto escalão em empresas ainda parecem estar fora do seu lugar natural.


  A posição no sistema de classes sociais, portanto, não é o único fator que determina o lugar social de um indivíduo em virtude da discriminação que determina a forma como as pessoas são categorizadas.


  A percepção adequada da discriminação depende da compreensão de tipos distintos e coletivos de atitudes, da motivação, da abrangência das suas consequências, das suas dimensões e da cultura em torno da exclusão. Mesmo em uma sociedade que professa a busca pela realização do Estado Democrático, pessoas são comumente discriminadas e vistas como inferiores, reproduzindo a subordinação e a assimetria.


  A consequência, portanto, é a desvantagem de grupos marginalizados, independentemente da sua posição econômica, que compromete a saúde mental de indivíduos e impossibilita ou limita a inserção profissional igualitária.


  3. MERITOCRACIA


  O termo “meritocracia” tem origem no livro “The rise of the meritocracy”2, publicado em 1958 pelo sociólogo e político britânico Michael Young, em que é retratado um mundo distópico onde toda a sociedade é dividida conforme o mérito individual de cada pessoa.


  Embora o conceito apresente-se como racional e justificável, a obra representa uma forma de crítica aos modelos de testes padronizados de inteligência (como vestibulares e concursos públicos no Brasil), responsáveis por perpetuar o desequilíbrio social.


  O conceito tido como positivo do termo, que justifica principalmente a ascensão econômica, baseia-se na concepção de que a progressão social de uma pessoa estaria diretamente ligada ao seu esforço individual e os mais bem sucedidos seriam aqueles que demonstram maior conhecimento, esforço, competência e habilidade.


  Da mesma forma a meritocracia apresenta-se como parâmetro a ser seguido para contratação de funcionários, aprovação em concursos públicos e ocupação de cargos de mais alto escalão.


  Nesse contexto, não haveria justificativa para o implemento, por exemplo, de ações afirmativas, por haver necessidade de tratamento simétrico entre os indivíduos, tendo em vista que não se pode falar, por óbvio, em diferenciação de competência intelectual entre brancos e negros, e, resguardadas as condições sociais, todos deveriam ser tratados de forma considerada igualitária quando submetidos a testes uniformizados.


  Este raciocínio funciona perfeitamente sob uma perspectiva procedimental, em virtude de todos os grupos possuírem as mesmas condições intelectuais para alcance dos seus objetivos e qualquer diferenciação seria contrária ao princípio da igualdade.


  Tais argumentos já foram, inclusive, amplamente defendidos, como é o caso do julgamento pela 3ª Câmara Cível do TJMG em sede de reexame necessário em Mandado de Segurança, em que o voto do desembargador relator, ao julgar a reserva de vagas para negros e deficientes físicos em curso público para provimento de cargo efetivo, considerou que a ação afirmativa feriria o princípio da isonomia entre os candidatos e que o certame pressupõe a seleção daquele que melhor aproveitamento alcançar dentre todos os que apresentem a formação profissional exigida, por ser interesse da sociedade que o serviço público seja exercido de forma eficiente. Salienta ser o concurso a forma mais idônea de recrutamento de servidores, de modo a contemplar o interesse público de seleção por meio da aptidão intelectual. A decisão proferida ainda defende que pretender integrar a raça negra diretamente no mercado de trabalho seria medida inadmissível tendo em vista que, sob o argumento de promoção da igualdade, estar-se-ia negando ao negro a chance de concorrer pela vaga disputada somente pelo critério de provas e títulos, fato que inferiorizaria a sua raça e, injustificadamente, preteriria as demais. O desembargador relator afirma sua concordância com a postura apresentada no processo pelo Ministério Público que acredita que a inclusão por meio da ação afirmativa poderia fomentar o crescimento de uma sociedade preconceituosa e provocaria ressentimentos raciais, especialmente entre os mais jovens3.


  A decisão relatada, proferida em unanimidade de votos, juntamente com tantas outras, demonstra a defesa estrita da meritocracia em uma sociedade que tende a negar o contexto histórico, social e cultural das pessoas, que pode se traduzir em vantagens ou desvantagens. Adilson José Moreira (2017a) afirma categoricamente que a moralidade pública das sociedades democráticas está centrada no pressuposto de que todos os seres humanos possuem uma dignidade intrínseca e por esse motivo seriam merecedores do mesmo tratamento, sendo este um mandamento jurídico segundo o qual não se deve estabelecer diferenciações indevidas entre cidadãs ou cidadãos.


  Os argumentos favoráveis à meritocracia, salientam, ainda, a inexistência de benefícios advindos dos privilégios financeiros, tendo em vista que pessoas com boas condições econômicas não poderiam atingir os mesmos resultados se não se esforçassem de forma semelhante.


  Contudo, ao contrário da superficialidade de tais raciocínios, a defesa da meritocracia impede o reconhecimento da abstração e subjetividade do ser humano, reduzindo-o à objetividade dos seus resultados com evidente limitação da compreensão das desvantagens sofridas por grupos situados dentro de relações desiguais de poder.


  Existem múltiplas interpretações acerca de como avaliar o desempenho, do que realmente entra no seu cômputo, do que sejam talento e esforço, de quais são as origens das desigualdades naturais, da relação entre responsabilidade individual e/ou social e desempenho, da existência de igualdade de oportunidades para todos, da possibilidade concreta de mensuração individual etc. (BARBOSA, 2003, p. 22).


  Adilson José Moreira (2017b) salienta que a própria sociedade não garante que todas as pessoas possam alcançar seus objetivos por meio da defesa de suas liberdades individuais em uma sociedade na qual a metade da população vive em condições subalternas, de forma que os processos de seleção pelos quais passam os grupos majoritários (homens, brancos, heterossexuais e de classe média) já inicia-se com a exclusão prévia dos sujeitos socialmente subordinados.


  Essa compreensão só é possível a partir da interiorização dos efeitos e consequências dos mais complexos conceitos e formas de discriminação. A igualdade só pode ser um princípio jurídico eficaz, portanto, na medida em que as instituições públicas e privadas identificam os processos que geram a estratificação social.


  É necessário que se demonstre que os fundamentos da meritocracia não resistem a uma simples análise que leve em conta as condições concretas em que se desenvolve a competição. (…) Tem-se demonstrado como as crianças das classes ricas recebem melhor instrução escolar e são preparadas para vencer, dadas as regras do jogo. (ROSSI, 1980, p. 71-72)


  Não se pode falar em mérito daquele que demonstra maiores habilidades e competências dentro de um contexto em que as pessoas não partem da igualdade de oportunidades. Essa afirmação vai muito além das oportunidades econômicas que possibilitam o estudo em boas escolas, acesso à educação de qualidade, aprendizado de diferentes línguas estrangeiras ou conhecimento de diversas culturas.


  Grupos minoritários que conseguem conviver nesse patamar de suposta igualdade pela ascensão econômica permanecem em seus lugares sociais de inferioridade em virtude da sua caracterização, estigmatiza social e disparidades históricas existentes.


  Vítimas de discriminação negativa, seja ela direta, indireta ou até mesmo reflexa, não possuem condições de igualdade na disputa com grupos sociais dominantes, de forma que a meritocracia acentua o a intolerância, estigmatizando o fracasso como um reconhecimento justificável do insucesso individual. O fator merecimento, portanto, não pode ser medido, posto que extremamente subjetivo se considerados todos os fatores externos de cada pessoa.


  Além disso, a meritocracia não condiz com a complexidade das próprias funções do Estado em uma realidade nacional caracterizada pelo pluralismo, tendo em vista que o alcance democrático dos próprios interesses públicos ultrapassa os seus preceitos.


  Aquelas pessoas que vão servir aos interesses da comunidade precisam ter qualidades que, muitas vezes, estão além do conhecimento acadêmico. O nosso País é composto por uma diversidade imensa de comunidades que formulam demandas distintas, e as pessoas que são selecionadas para cargos públicos devem estar preparadas para servi-las. Assim, a possibilidade de oferecimento de serviço público mais eficaz não se resume ao conhecimento técnico: ela também pode decorrer da experiência pessoal dos candidatos para um determinado cargo, experiência que tem origem na vivência desses indivíduos como membros de grupos minoritários. Essa afirmação baseia-se nos estudos já mencionados, que demonstram os benefícios trazidos por um corpo diversificado de funcionários: quanto maior o pluralismo de pessoas, maior a capacidade de solução de problemas surgidos em sociedades complexas. (MOREIRA, 2016b, p. 138)


  Dessa forma, pode-se concluir que a meritocracia não é capaz, por si só, de selecionar as pessoas mais competentes para realização de determinadas funções por ignorar questões igualmente importantes como a representatividade dos indivíduos a serem alcançados. Nem sempre as habilidades para melhor concretização de determinados resultados vêm necessariamente de análises intelectuais.


  A meritocracia assume o viés de perpetuar a desigualdade com fundamentos racionais relacionados ao desempenho e capacidade do indivíduo, legitimando a dominação e o poder, tendo em vista que os critérios utilizados para avaliação daqueles que “merecem” a ascensão são moldáveis conforme os interesses dominantes. O domínio aparenta isenção quando toma por base a racionalidade e a suposta objetividade dos meios utilizados e a manutenção da disparidade torna-se inquestionável.


  4. OPRESSÃO E PRIVILÉGIO


  Com base nos conceitos e fundamentos da discriminação e tendo em mente as consequências de sua prática coletiva, passa-se à análise da função do sistema meritocrático de manutenção dos privilégios da classe dominante e perpetuação da estratificação social.


  A análise proposta depende do reconhecimento de que a exclusão social e a opressão não decorrem necessariamente de atos concretos e diretos de discriminação, podendo acontecer de forma aceitável e, muitas vezes, invisível socialmente. A dimensão, portanto, é relacionada à forma como certas pessoas são sistematicamente beneficiadas por pertenceram a grupos majoritários e como este fato garante acesso a oportunidades somente para membros desse segmento.


  Os arranjos políticos e jurídicos garantem a manutenção de uma certa ordem segundo a qual certos grupos ocupam posição de subordinação enquanto outros permanecem em situação de privilégio. O discurso democrático de igualdade de pessoas e de oportunidades reforça a legitimidade das práticas coletivas opressoras e fomentam a licitude meritocrática.


  Tal sistema aprisiona a mobilidade social à atitude moral dos indivíduos que podem optar por determinados pontos de vista, muitas vezes incoerentes com sua experiência de vida (afinal, esta não é mensurada em exames), para ascender socialmente. Afinal, se os títulos, em si, atuam na sociedade como substitutos da verificação do saber e do mérito, a burla e a fraude destes encurtarão o trabalhoso caminho ao reconhecimento, ao poder e ao status social. (VIEIRA, 2004, p. 21-22)


  Adilson José Moreira (2017a) propõe a mudança do foco do estudo dos fatores materiais de discriminação para observância da consequente obtenção do privilégio advindo da exclusão. Segundo o jurista, todo ato de diferenciação preconceituosa, gera uma vantagem para o grupo dominante. Assim, todas as vezes que um homossexual deixa de ter acesso a um cargo em virtude seu estigma pessoal, um heterossexual obtém uma vantagem que decorre da desvantagem alheia, sendo que, portanto, a heterossexualidade se mostra como mais que uma orientação sexual, representando, na verdade, uma fonte de privilégios e mecanismo de poder.


  Aqueles que trabalham nessa área argumentam que o privilégio é um mecanismo de exclusão porque a discriminação não procura apenas afirmar a suposta inferioridade de grupos minoritários. Um dos seus objetivos é garantir a permanência de vantagens sociais nas mãos dos grupos dominantes. Aos membros desses grupos são garantidas várias vantagens apenas em função do status que eles possuem, embora muitas pessoas privilegiadas frequentemente afirmem que estão no lugar que ocupam apenas por mérito pessoal. (MOREIRA, 2017a, p. 146)


  As vantagens de um grupo dominante não se relacionam, por si só, com competência ou mérito pessoal, sendo o privilégio um mecanismo de opressão que impede a própria disputa de oportunidades de forma a efetivar o ideal meritocrático. Certas pessoas já saem na frente da competição, por existirem barreiras sociais impostas a outras.


  O pensamento difundido politicamente é oposto. Fala-se na democracia racial, no respeito à pluralidade nacional, na igualdade de oportunidades. Os grupos privilegiados realmente acreditam no seu merecimento e não assumem a consciência da complexidade e da distância existente entre classes, raças, gêneros, identidade sexual, simplesmente por não serem expostas de forma direta e negativa.


  A noção mais clara do privilégio está na premissa de que certas pessoas representam um modelo a partir do qual todas as outras são comparadas. A representação da sociedade, portanto, está no homem branco, heterossexual, de classe média alta, que tem acesso às melhores oportunidades e é tido como referência de conduta e comportamento adequado, passando imagem de maior segurança e apreço mesmo que estivesse, hipoteticamente, no mesmo parâmetro de igualdade intelectual de uma mulher negra, homossexual e de baixa renda.


  Herbert Blumer citado por Adilson José Moreira (2017a) salienta que quatro tipos básicos de sentimento parecem estar sempre presentes nos grupos dominantes. Primeiro, o sentimento de superioridade na caracterização de grupos minoritários, estigmatizando pessoas por não terem determinado discernimento, por serem de alguma forma incapazes, por ignorarem um melhor contorno de comportamento. Segundo, o sentimento de que o grupo subordinado é intrinsicamente diferente, o que justifica a condição em que vive. Terceiro, um sentimento de prerrogativa em relação ao acesso a diversas oportunidades, partindo-se do pressuposto de que determinados cargos e posições não são afeitos a grupos minoritários. O quarto sentimento está na sensação de desconfiança e incômodo no fato de alguns indivíduos de grupos oprimidos almejarem ocupar ou efetivamente ocuparem lugares sociais que naturalmente não lhes pertence.


  Todos esses sentimentos reforçam a ideia da existência de privilégios voltados a determinados grupos em detrimento da opressão de outros, gerando preconceito e até negação de identidade. Nesse contexto, a defesa da meritocracia fornece elementos para a manutenção da situação de vantagem de alguns em função dos processos de exclusão social que mantem oportunidades nas mãos de outros.


  A composição da sociedade reforça inconscientemente a ideia de que existe um padrão de normalidade e referência a ser seguido e continuamente respeitado, gerando vantagens estruturais.


  A opressão de grupos minoritários, por sua vez, transcende a violação de normas jurídicas e encontra expressão em diversas atitudes discriminatórias corriqueiras que passam despercebidas pela classe privilegiada mas expressam desprezo e hostilidade através de gestos, olhares e tratamentos diferenciados que tendem a gerar danos psicológicos à saúde mental dos indivíduos expostos, comprometendo a sua vida pessoal, a confiança que possuem em si mesmos e, naturalmente, o seu desempenho.


  É o caso, por exemplo, do episódio levado a exame do Tribunal Regional do Trabalho no julgamento de Recurso Ordinário que tratava de dano causado a funcionária que foi compelida, por seu empregador, a alisar permanentemente o seu cabelo crespo para que sua aparência fosse compatível com a das demais funcionárias da empresa. O Tribunal considerou que a trabalhadora foi atingida diretamente na sua intimidade, autoestima e dignidade.4


  Do mesmo modo são as piadas constantemente dirigidas a mulheres, pessoas gordas, negros, homossexuais, que expressam agressões socialmente aceitas por serem transmitidas em forma de humor mas, representam, igualmente, formas de discriminação que limitam ou impossibilitam a emancipação do indivíduo e a igualdade imaginada pelos defensores da meritocracia.


  O olhar social para a homossexualidade ainda é um dos principais mecanismos de opressão, tendo em vista que exprime o conceito irracional de equívoco na orientação do indivíduo e no modo de viver a sua própria vida. A anormalidade, a disfunção e o desequilíbrio ainda são muito atribuídos às minorias sexuais, tendo em vista que os grupos majoritários que se consideram mais tolerantes ainda falam em “aceitação” dos indivíduos, expressão que manifesta a sensação e certeza de superioridade do padrão heterossexual.


  O próprio vocabulário da sociedade brasileira, inserida ou não em situação de vantagem, foi moldado e continua a representar o racismo, a intolerância e a marginalização de forma camuflada em expressões aceitas ou até despercebidas.


  Ao reduzir a discussão de ações afirmativas ao problema do uso da raça como critério de tratamento diferenciado, ao afirmar que grupos raciais devem ser tratados da mesma forma em função da irrelevância social dessa característica, ao ignorar as relações entre raça e classe, nosso sistema jurídico impede o reconhecimento das formas como relações assimétricas de poder, perpetuam a opressão e também o privilégio. Vemos aqui um dos problemas principais com as noções de intencionalidade e arbitrariedade, elementos que a doutrina tradicional diz ser essenciais para a identificação da discriminação: esses elementos não precisam estar presentes dentro de uma sociedade na qual estruturas de privilégio tem caráter sistêmico. (MOREIRA, 2017a, p. 154)


  A ordem social construída impede, portanto, que muitos grupos humanos transformem a sua própria realidade ou, no mínimo, demonstra que não há igualdade no ponto de partida.


  As mais diferentes formas e mecanismos de discriminação demonstram estar diretamente ligadas à reprodução da estratificação social, designando arranjos sociais que situam classes de indivíduos em diferentes posições ao longo do tempo, de forma que tais distinções adquirem uma estabilidade que dificulta ou impede quaisquer formas de mobilidade (MOREIRA, 2017a).


  A promessa de mobilidade social oferecida às classes dominadas como resultado da vitória na ‘livre competição meritocrática’ baseia-se na educação formalmente democrática proposta pelos ‘liberais’. A ‘igualdade de oportunidades’ é ponto importante da ideologia capitalista, pois garantiria aos mais capazes, aos mais esforçados, (…) o acesso às melhores posições. A educação tornaria permeáveis as classes sociais de modo que, quem não ‘subisse’, ou não se teria esforçado o suficiente, ou teria sido menos capaz. (ROSSI, 1980, p. 70-71).


  David Grusky citado por Adilson José Moreira (2017a), afirma que vários elementos tem o condão de alocar os indivíduos dentro dos seus lugares sociais construídos, sendo eles de natureza econômica, direitos de participação política, capital cultural adquirido pelo processo de socialização, posições que garantem prestígio pessoal, diversas formas de direito civil e, ainda, aquisição de habilidades e experiências que seriam capazes de permitir o desenvolvimento pessoal e a mobilidade social. O sistema da estratificação, portanto, está diretamente relacionado ao conjunto desses elementos de ordem econômica e cultural.


  A sociedade meritocrática propõe a motivação dos indivíduos através da conquista de lugares sociais mais privilegiados a partir da recompensa pelo seu esforço pessoal, seja ela de cunho financeiro, seja de prestígio perante a comunidade. Contudo, não há como dissociar a influência da raça, do gênero, da sexualidade no processo de estratificação, tendo em vista a discriminação, a hierarquia e o poder que controlam a mobilidade.


  A concretização dos ideais de justiça na sociedade perpassa por uma série de diferentes fatores. Há, entretanto, uma situação de maior gravidade ante determinada parcela da população, carente dos mais básicos e essenciais recursos. Não há dúvidas de que, se a justiça pressupõe igualdade material entre os sujeitos, deve-se conceder um especial tratamento à parcela populacional em extrema posição de opressão e exclusão. (ROTONDANO, 2015, p. 112)


  A opressão de determinados grupos na sociedade implica a limitação de oportunidades escolares, de aproveitamento pessoal, a discriminação no mercado de trabalho, e, ainda, a circulação de estigmas culturais. Por outro lado, a obtenção de vantagens pelos grupos dominantes, diante do preconceito e da exclusão das minorias, mantém o status de privilégios e determinação dos lugares sociais dos indivíduos.


  5. CONCLUSÃO


  Apesar do difundido ideal democrático que tem avançado na sociedade, as comunidades políticas estruturadas em torno desse princípio continuam sendo profundamente desiguais e discriminatórias, até mesmo por não representarem a pluralidade da nação, não permitindo que grupos distintos tenham acesso às mesmas oportunidades e, assim, impedindo qualquer sucesso legítimo do conceito meritocrático.


  A meritocracia demonstra basear-se na construção de uma ordem social pautada em atributos como habilidade, conhecimento, desempenho e competência, excluindo do foco os valores e direitos fundamentais à não discriminação, justiça, liberdade, igualdade e solidariedade.


  A defesa da sociedade meritocrática cumpre o papel de estratificação, regendo a sociedade de acordo com os manipuláveis interesses da classe dominante, recusando a existência de subjetividade no próprio ser humano que, em virtude de privilégios ou opressões, tem diferentes pontos de partida para a conquista dos seus méritos e estão longe de ter acesso à mobilidade social.


  A partir das referências documentais estudadas, conclui-se que uma sociedade meritocrática tem a possibilidade de obstruir o acesso de muitos a direitos fundamentais e, mais ainda, impedir a consciência da complexidade dos processos de opressão.


  O percurso de análise proposto, permitiu compreender a atuação da discriminação histórica, coletiva e indireta que rege a ordem jurídica e impossibilita a inclusão de grupos minoritários. Abranger a diversidade, a pluralidade e a representatividade dos indivíduos é essencial para a construção de uma sociedade igualitária que promova a participação e efetivação da democracia no Brasil.


  A meritocracia não coaduna sequer com a necessária justiça reparativa, tampouco permite a emancipação dos cidadãos através do exercício dos seus direitos, perpetuando o sistema de privilégios dos grupos majoritários e a estratificação social.
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  A LEGITIMIDADE DAS DECISÕES JUDICIAIS E A SUA LIMITAÇÃO FRENTE AO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO


  André Geraldo Santos Cardoso de Mesquita*


  1 INTRODUÇÃO


  O estudo que se inicia tem como foco analisar o atual cenário da justiça no Brasil, especialmente a questão atinente ao protagonismo do Poder Judiciário que vem exercendo um papel de destaque com inúmeras decisões que extrapolam a sua função precípua com o uso excessivo da discricionariedade judicial, transformando juízes em verdadeiros legisladores positivos.


  A insuficiência do Poder Público para a prestação de um serviço de qualidade, seja na saúde, educação, ou mesmo no campo da política, são apenas alguns exemplos vivenciados diuturnamente nos noticiários veiculados pela imprensa.


  Neste sentido, há um total descontrole e inúmeros processos judiciais derivados de um ativismo judicial sem precedentes causando gravíssimas consequências, pois se por um lado o Estado não consegue fomentar políticas públicas, por outro lado, não se pode deixar a sociedade sem respostas.


  Deste grave quadro caótico, o Poder Judiciário ao realizar a microjustiça, adentrado na seara institucional de outro poder, não raras vezes tem causado uma intromissão ultrapassando os limites do bom senso.


  A par destas proposições, o objetivo que se propõe neste artigo é analisar os limites das decisões judicias, inclusive, apontar alternativas tendentes a equacionar este tão grave problema que afeta as bases do Estado Democrático de Direito.


  Neste diapasão, serão examinados os fatores que contribuíram para impulsionar o agigantamento do Poder Judiciário, para isso será esboçado um paralelo entre o princípio da dignidade da pessoa, juntamente com a questão do acesso à justiça em contraponto com a excessiva judicialização.


  Assim, será feita uma pequena abordagem evolutiva dos direitos fundamentais, tendo como marco histórico a Revolução Francesa, perpassando pela noção do Estado liberal, seguido pela Revolução Industrial, Estado Democrático de Direito até a pós-modernidade.


  O tema problema situa-se nos desdobramentos da excessiva litigiosidade existente na sociedade, fazendo surgir indagações acerca do verdadeiro papel da Justiça.


  O marco teórico tem como fundamento as críticas apontadas por Dworkin no que tange ao problema da discricionariedade judicial que desemboca no livre convencimento motivado nas decisões judiciais. A pesquisa metodológica fundamenta-se no método dedutivo, indutivo com digressão histórica e doutrinária.


  2 DOS DIREITOS FUNDAMETAIS


  Não é novidade alguma que a Revolução Francesa ocorrida em 1789, foi o marco para a consagração dos direitos fundamentais, vez que com o fim do regime absolutista houve o reconhecimento dos direitos civis e políticos na Declaração de Direitos do Homem.


  O novo regime com base nos ideários iluministas aliado ao racionalismo com fulcro na razão delimitou uma nova postura nas relações entre Estado e indivíduo dando origem ao que se denominou liberalismo.


  Neste sentido, foram consagrados como direitos básicos a igualdade, liberdade e fraternidade; postulados que se disseminaram em vários países do ocidente, inclusive no Brasil.


  Por outro lado, na Inglaterra com o avanço da indústria têxtil, a invenção da máquina a vapor; fortemente influenciada pelo incremento da produtividade, sobretudo pelo elevado crescimento econômico e demográfico causado pelo êxodo rural juntamente com o aumento desenfreado da população1, dentre outros, foram apenas alguns dos fatores que desencadearam o surgimento das desigualdades sociais com o aparecimento do proletariado.


  Com as condições de trabalho desumanas homens, mulheres e crianças eram obrigados a trabalharem nas indústrias que tinham longas jornadas de até dezesseis horas diárias, enfim, deste quadro degradante surgiu o movimento de classe com o reconhecimento dos direitos sociais, influenciados pela doutrina Marxista que longo se espalhou por toda a Europa.


  Desta feita os textos constitucionais agasalharam os preceitos socialistas, destacando-se a Constituição Mexicana de 1917, seguidas pela Constituição Russa de 1918, da Alemanha(Constituição de Weimar de 1919), no Brasil a constituição de 1934, seguiu a mesma temática inaugurando em seu bojo o cunho protetivo dos ditos direitos sociais.


  Após o fim da segunda guerra mundial em razão das atrocidades nazistas, no ano de 1948, foi erigida a Declaração Universal dos Direitos Humanos, com afirmação dos valores fundamentais para todos os homens no âmbito de todos os povos, outrossim, como bem salientou (BOBBIO,2004, p.17):


  A declaração Universal dos Direitos do homem representa a manifestação da única prova através da qual um sistema de valores pode ser considerado humanamente fundamento e, portanto, reconhecidos e essa prova é o consenso geral da sua validade.


  Assim a mudança do Estado liberal para o Estado Social trouxe reflexos em vários setores da sociedade, a defesa dos interesses meramente individuais abriu espaço para os interesses que transcenderem a mera ótica privada estendendo-se aos entes coletivos.


  Não fosse isso, pode-se dizer à grosso modo que a confluência do modelo liberal e social resultou o Estado de Direito, pois como adverte (BARROSO, 2009, p. 245)


  A reconstitucionalização da Europa imediatamente após a Segunda Grande Guerra e ao longo da segunda metade do século XX, redefiniu o lugar da Constituição e a influência do direito constitucional sobre as instituições contemporâneas. A aproximação das ideias de constitucionalismo e de democracia produziu uma nova forma de organização política, que atende por nomes diversos: Estado democrático de direito, Estado constitucional de direito, Estado constitucional democrático.


  No caso específico do Brasil, explica o citado autor que o processo de redemocratização do Brasil, se deu com o fim da ditadura e a promulgação da Constituição de 1988, com nítida influência da Constituição Portuguesa de 1976.


  Em linhas gerais, o princípio da dignidade foi alçado como fundamento da República tendo como consequência a abertura do sistema democrático pátrio como paradigma constitucional, ou seja, pode-se dizer, que essa nova postura Estatal desencadeou um novo marco histórico e o nascimento de uma nova era.


  3 A QUESTÃO ENVOLVENDO O MAU USO DOS PRINCÍPIOS


  É sabido que a dignidade da pessoa humana deita suas raízes em fundamentos bíblicos derivados da moral cristã, modernamente, após o holocausto todas as nações democráticas passaram a introduzir em seus ordenamentos a dignidade humana como princípio jurídico, enaltecendo o homem como principal destinatário da norma.


  A dignidade da pessoa humana foi consagrada pela Constituição de 1988, como princípio fundamental da República Federativa do Brasil, traduzindo-se em vértice do sistema.


  Trata-se na verdade de um conceito jurídico indeterminado, atemporal, como bem ressalta (SARMENTO,2016, p.98):


  O princípio da dignidade, que tem campo de incidência extremamente amplo vincula o Estado e os particulares e os particulares e envolve prestações positivas e negativas. Ele desempenha múltiplas funções em nosso ordenamento: é fundamento moral do Estado e do Direito, diretriz hermenêutica de todo o sistema jurídico, norte para ponderação de interesses, parâmetro de validade de atos estatais e privados, limite para o exercício de direitos, critério para identificação de direitos fundamentais e fontes de direitos não enumerados na Constituição. A dignidade humana é assegurada através dos direitos positivados na Constituição, mas também por meio da incidência direito do princípio da dignidade sobre a ordem jurídica e relações sociais.


  De outra banda, lembra BARROSO que, muito embora a aplicação do princípio da dignidade da pessoa humana tradicionalmente seja abundante no Brasil com precedentes em vários campos do Direito, não está isento de críticas(2018, p. 293):


  Em razão da plasticidade e da ambiguidade do discurso da dignidade, muitos autores já sustentam a inutilidade do conceito, referido como ilusório e retórico. Outros estudiosos, apontam os riscos de utilização da dignidade em nome de um moral religiosa ou paternalista. Nos Estados Unidos, já foi criticada como sendo manifestação de um constitucionalismo de valores comunitarista e como aspectos socialistas, sobretudo por admitir direitos sociais, que geram prestações positivas, como trabalho, planos incompatíveis com o constitucionalismo americano, fundado na liberdade individual e na proteção de direitos.


  Da mesma maneira o texto constitucional é repleto de disposições constitucionais com textura alargada, existência de cláusulas abertas, conceitos jurídicos indeterminados, normas programáticas; fatores que propiciaram um fortalecimento da valoração judicial às questões postas em juízo, ensejando a diminuição do rigor formal e ampla liberdade de julgamento.


  Enfim, a grande questão é saber os limites e as bases metodológicas de uma decisão judicial levando-se em consideração o problema da aplicação do Direito num Estado Democrático de Direito.


  Fica evidente que algumas decisões judiciais são lastreadas em elementos puramente altruístas com finalidades ideológicas, como por exemplo, quando uma decisão invade a competência institucional de outro poder nas questões relacionadas com a saúde. Obviamente os reflexos desta decisão que compele o Estado a pagar um tratamento não amparado pelo SUS, reflexamente afetará a questão orçamentária, traduzindo um verdadeiro efeito dominó nas contas públicas.


  Assim é a lição de (OMMATI, 2018, p. 220)


  Nesse sentido, o judiciário deve ter muita cautela na realização de direitos sociais através de ações judiciais de cunho individual. Isto porque a concessão desses direitos por meio do Judiciário em demandas individuais poderá ter o condão de desorganizar a realização de políticas públicas de afirmação dos direitos sociais, na medida em que obrigará o Estado a cumprir a ordem judicial, realizando uma cirurgia cara ou comprando um medicamento não previsto no orçamento a preços muito maiores do que poderiam ser conseguidos se fossem precedidos pelo procedimento É preciso, nesse sentido, desenvolver aquilo que Vinícius de Melo Lima denominou o excelente trabalho de uma hermenêutica da responsabilidade decisória. Juízes não podem conceder medicamentos ou tratamentos cuja eficácia duvida apenas com base em ponderações de princípios que escondem os valores pessoais do Magistrados. Juízes devem compreender que ao decidirem caso jurídicos extremamente complexos como os envolvendo o direito à saúde não podem render a argumentos abstratos e muitas vezes não comprovados de violação à vida ou à integridade.


  Em linhas gerais, o tema envolvendo o direito à saúde deveria ser resolvido na seara própria por meio dos poderes legislativo e executivo, contudo, apontar falhas e dizer que as decisões do Poder Judiciário invadem a seara de tais poderes é uma verdade relativa, vez que os personagens que poderiam de fato corrigir tal distorção não o fazem.


  4 DO PROTAGONISMO JUDICIAL


  Quando se fala em Justiça duas vertentes saltam aos olhos, primeiro o que seria e qual o seu enquadramento no mundo dos fatos; talvez, Justiça seria dar aquilo que de direito pertence ao indivíduo? Ou quem sabe, seria a distribuição de riquezas! Ou quiçá o sinônimo de Direito teria como elemento principal a pacificação social.


  Divagações à parte, a conceituação do termo Justiça é um tanto quanto complexa, pois traz em seu bojo várias variáveis, tratando-se de um conceito fluido modificando-se no tempo e no espaço.


  Para uma visão leiga Justiça seria a busca de direitos perante o Poder Judiciário, contudo, sua conceituação envolve todas as relações do homem juntamente com os demais elementos do mundo em determinado período histórico, melhor dizendo, o conceito de Justiça está nitidamente atrelado a noção de fato social.


  A segunda vertente sobre Justiça se relaciona com o seu exercício, ou seja, qual o passo a ser dado para buscar o seu acesso, nesta esteira de alusões surge a figura do renomado Mauro Cappelletti, eminente processualista italiano, que juntamente como Brayant Garth, nos anos setenta, desenvolveu a teoria das ondas renovatórias do processo.


  A primeira onda seria a assistência judiciária aos necessitados, já a segunda onda se relaciona com o processo coletivo e as ações protetivas de grupos determinados/ indeterminados e, talvez a mais importante de todas as ondas teria sido a terceira onda renovatória, que possui um viés educativo voltado para os operadores do direito de cunho propedêutico.


  Não restam dúvidas que os postulados renovatórios estão disseminados na legislação brasileira, mormente no texto Constitucional que incrementou o Poder Judiciário estruturando a Defensoria Pública e o Ministério Público2; ambas instituições desempenham um papel fundamental no contexto institucional, sejam nas ações sob a gratuidade de Justiça propiciando aos hipossuficientes a busca pelos seus direitos, sejam nas ações coletivas na condição de legitimados ordinários.


  Senão fosse isso, o acesso à Justiça não se circunscreve apenas ao processo, mas também numa atuação preventiva com o condão de se evitar a litigiosidade, notadamente pelas técnicas de conciliação, mediação e arbitragem.


  Se por um lado o princípio da inafastabilidade é um direito fundamental por outro lado a realidade demonstra uma litigiosidade excessiva com uma atuação massiva do Poder Judiciário, mormente em determinados segmentos até então impenetráveis pelos Tribunais, aliás, atualmente no Brasil a interferência do Poder Judiciário em determinadas questões como política, segurança pública, educação, dentre outras, enfileiram os noticiários do dia a dia, haja vista a operação lava-jato.


  Desta feita, o crescimento vertiginoso do protagonismo judicial é uma realidade fortemente influenciada pela questão estampada no texto constitucional que muniu o Poder Judiciário com prerrogativas como; independência para julgar, autonomia financeira e orçamentária.


  Outrossim, o conceito de norma jurídica foi sensivelmente alargado tendo como vertentes as regras e os princípios, assim, no campo das regras o método interpretativo se circunscreve-se ao antigo dogma positivista da subsunção legal - mero enquadramento do fato à lei; já o tocante a normatização dos princípios (diga-se de passagem na solução de conflitos entre direitos fundamentais nos casos difíceis não previstos em lei), a aplicação do sistema da ponderação de direitos, tendo como critério a proporcionalidade.


  Na conjugação de tais fatores dentre outros, pode-se dizer resumidamente que foram imprescindíveis para o fortalecimento do Poder Judiciário, enfim, de mero aplicador da norma “juiz boca da lei”, houve uma nova contextualização com a judicialização da Política como elemento visceral.


  Sobre essa questão é importante rechaçar as ponderações contextualizadas por (VERBICARO, 2017, p.328):


  No sentido constitucional, a judicialização da política refere-se à superação do modelo tradicional e reativo de separação de poderes do Estado, o que provoca uma ampliação dos poderes de intervenção dos tribunais na arena política, através da efetiva participação no processo referente à formulação e/ou implementação de políticas públicas – a política judicializa-se com o objetivo de promover o encontro da comunidade com o seu sistema de valores constitucionalmente assegurado. Com essa definição, delimita-se que a judicialização circunscreve-se ao âmbito de aplicação dos direitos fundamentais.


  No que tange a relação do Direito e da Política, a grande questão é aferir o conteúdo de uma decisão judicial, inclusive, se encontra devidamente fundamentada com elementos capazes de dar sustentação, e não por elementos meramente subjetivos de cunho estritamente político.3


  Prosseguindo sobre a questão da judicialização da Política, ensina BARROSO (2018, p.241):


  Judicialização significa que questões relevantes do ponto de vista político, social ou moral estão sendo decididas, em caráter final pelo Poder Judiciário. Trata-se, como intuitivo, de uma transferência de poder para as instituições judiciais, em detrimento das instancias políticas tradicionais, que são o Legislativo e Executivo.


  Por conseguinte, a ideia de ativismo judicial está associada a uma participação mais ampla e intensa do Poder Judiciário na concretização dos valores e fins institucionais, tendo uma maior atuação e interferência no espaço de atuação dos outros poderes, distanciando-se da sua função típica se aproximando de uma função de criação do Direito, contrariamente, da contenção judicial onde os tribunais e juízes evitam a todo custo o enfrentamento de questões que não tenham o conteúdo jurídico, se abstendo de enfrentar questões afetas à política.


  A judicialização da política conforme explica VERBICARO (2016, p.338), é um fenômeno verificável nas democracias contemporâneas com fincas na noção de supremacia constitucional, outrossim, no caso específico brasileiro, a citada autora aduz que os fatores de incremento da judicialização da política, tem como marco histórico o processo de redemocratização do país com a promulgação da Constituição Federal 1988, o reconhecimento da dignidade da pessoa humana, o pluralismo político, o sufrágio, os instrumentos processuais como a Ação de Inconstitucionalidade por omissão, o Mandado de Injunção, dentre outros fatores.


  Conforme já ressaltado em linhas anteriores o ativismo judicial se relaciona com uma postura mais deliberada do Poder Judiciário mediante o uso de medidas tendentes a solucionar as lacunas e omissões legislativas.


  A par de todos esses apontamentos chega-se ao ponto fulcral deste estudo, qual seja: Conceder ao Judiciário a última palavra em questões desta natureza seria o meio adequado para a garantia de direitos?


  À guisa desta indagação serão levantadas algumas observações no próximo tópico.


  5 QUESTIONAMENTOS ACERCA DO USO DA DISCRICIONARIEDADE


  Voltando ao marco teórico deste pequeno estudo, é importante salientar, que a teoria do direito como integridade de Dworkin seria de grande valia para auxiliar a interpretação das leis, pois toda a sua estrutura teórica situa-se em torno da liberdade e igualdade; elementos básicos a serem observados em uma democracia, melhor dizendo, o citado autor faz uma dura crítica aos sistemas do convencionalismo e pragmatismo jurídico, apresentando uma nova postura no direito visto como integridade.


  O convencionalismo jurídico se traduz na mera aceitação de regras voltadas para o passado, caberia ao intérprete apenas aceitar aquela moldura estabelecida e pronto, ou seja, uma atividade meramente burocrática.


  Já o pragmatismo jurídico por sua vez se lastreia no ceticismo, pois não acredita em uma decisão correta, mas meramente possível dentre as existentes, ao intérprete restaria apenas operar o direito com o olhar para o futuro.


  Por sua vez, o direito como integridade não se volta para o passado nem para o futuro, não se contenta com as convenções sociais nem tão pouco deixa de buscar uma resposta possível, pelo contrário o direito deve ser revestido de historicidade e o juiz como integrante do corpo social deve se comportar como elemento deste corpo buscando em suas decisões a melhor que se adeque àquele determinado momento.


  Como o próprio DWORKIN (2007, p.272), explica:


  O direito como integridade nega que as manifestações do direito sejam relatos factuais do convencionalismo, voltado para o passado, ou programas instrumentais do pragmatismo jurídico, voltados para o futuro. Insiste em que as afirmações jurídicas são opiniões interpretativas que por esse motivo, combinam elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam prática jurídica contemporânea como uma política em processo de desenvolvimento. Assim, o direito como integralidade rejeita por considerar inútil, a questão de se os juízes descobrem ou inventem o direito; sugere que só entendemos o raciocínio tendo em vista que os juízes fazem as duas coisas e nenhuma delas.


  Neste sentido, a metáfora do “romance em cadeia” também é uma clara alusão no sentido de que cada intérprete deve estar atento às transformações da sociedade, pois de tempos em tempos, as mudanças são inevitáveis, assim como cada escritor de romance, o juiz deve buscar em cada decisão a essência do direito, num constante exercício de reinterpretação das leis, até porque, repita-se, o juiz é um elemento integrante do corpo social e não mero aplicador do direito equidistante da realidade dos fatos.


  DWORKIN (2007, p.36) ainda estabelece uma interessante distinção entre princípio e política, vez que, para o citado autor, o termo política deve ser entendido como um padrão estabelecido e uma meta a ser alcançada para um objetivo econômico social, por seu turno, o princípio, não deve ser entendido como um padrão para promover ou assegurar a situação econômica, ou seja, a moralidade política não se confunde com a moralidade jurídica.


  De tal contexto emerge o problema da aplicação do direito com o uso da discricionariedade, um verdadeiro cheque em branco nas mãos do julgador marcadamente de cunho pessoal onde o juiz julga de acordo com a sua consciência.


  Comumente a discricionariedade pode ser divida em três modelos: fraco, intermediário e forte. A discricionariedade no sentido fraco se dá nos casos simples, já a intermediária exige uma maior complexidade na solução da questão e requer um raciocínio mais elaborado do aplicador do direito, contudo, em relação a discricionariedade forte se relaciona aos casos ditos difíceis, onde o ordenamento jurídico não encontra uma resposta, conferindo assim, uma maior abertura para o intérprete e carecendo o caso concreto de uma decisão tida como sendo a mais correta. DWORKIN, refuta a utilização do uso da discricionariedade.


  Outra questão levantada por Dworkin diz respeito à possibilidade de utilização de padrões jurídicos não necessariamente escritos, mas ainda assim presentes e positivados no ordenamento jurídico, aquilo que o autor norte-americano denominou de princípios. De acordo com o referido autor, a discricionariedade não existe na tomada de decisão em um processo jurisdicional, exatamente porque o ordenamento jurídico não se limita ao que está escrito, devendo o Magistrado encontrar e descobrir(no sentido de desvelar, de revelar, tirar a coberta) os direitos dos envolvidos a partir da reconstrução fática e jurídica da história institucional do Direito. Assim, na tomada de uma decisão, o Magistrado não tem livre convencimento, já que se encontra vinculado a todo o Direito.


  Nesse sentido, pondera STRECK (2016, p.337):


  O livre convencimento significa o total afastamento do julgador dos elementos de coerência e integridade, pois autoriza a inexistência de critérios públicos de decisão. Livre convencimento e discricionariedade são coisas similares. Livre convencimento já sabemos o que é. A palavra ‘livre’ é autoexplicativa. Está na raiz do solipsismo. Já a discricionariedade seria algo com menor impacto, porque seria o espaço em que o juiz faria escolhas no lugar em que o legislador não estabeleceu os pontos de limite.


  O uso da discricionariedade judicial da maneira como está sendo utilizada pelos juízes e órgãos judiciais, possui o revés de impulsionar uma verdadeira loteria judiciária retirando do ordenamento jurídico um pensamento coerente, cedendo margem à subjetividade nas decisões, violando, dessa forma, os princípios constitucionais da legalidade, Estado de Direito e segurança jurídica.


  6 CONCLUSÃO


  O protagonismo judicial é uma realidade premente no contexto atual brasileiro, contudo a aplicação dos princípios com base na ponderação de valores transforma juízes em legisladores positivos ensejando abusos com decisões teratológicas de cunho eminentemente ideológicas.


  Por isso, a aplicação de políticas anômalas pelo Poder Judiciário pode ser uma faca de dois gumes, ao se realizar a microjustiça se esbarra na questão da macrojustiça e os seus desdobramentos negativos.


  Ao fim e ao cabo o sistema jurídico brasileiro encontra-se refém de si mesmo e o superpoder decisório a todo momento rasga a Constituição como se fosse um simples papel de pão.


  Ademais a solução não se mostra possível enquanto não devolver a constituição para o seu verdadeiro dono – O POVO, pois não se trata de um problema relacionado apenas com a aplicação do Direito e sim de efetiva participação popular.
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  1 O modo de vida mudou de uma sociedade eminentemente agrária/rural, com técnicas rudimentares (medievais) em um espaço de aproximadamente cem anos surgiu uma nova sociedade graças ao que se denominou Revolução Industrial.


  2 Tendo como instrumento de proteção o microssistema do Processo Coletivo a Lei da Ação Civil Pública – Lei 7347/85 e o Código de Defesa do Consumidor – Lei 8072/90, como ferramentas da Ações Coletivas de Defesa dos Interesses Individuais, coletivos e difusos.


  3 Questão correlata e preocupante é sobre a questão da discricionariedade judicial pois estabelecer limites à discricionariedade é bastante complexo pois se adentra em questões de cunho subjetivo do julgador.


  A RELEVÂNCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DO PROCESSO CONSTITUCIONAL PARA O ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO


  Antônio Donizetti de Resende*


  1 INTRODUÇÃO


  Conforme estabelece o art. 1°, caput da CF/88 “Constituição Federal de 1988”, a República Federativa Brasileira, constituída pelo Estado Democrático de Direito, é formada pela união indissolúvel dos Estados, Municípios e o Distrito Federal. No parágrafo único do referido artigo da CF/88 está assegurado que todo o poder emana do povo, que o exerce por meio dos seus representantes eleitos ou diretamente nos termos da Constituição. Já, no art. 2° da mesma Constituição encontra-se positivado os Poderes da União - Legislativo, Executivo e Judiciário -, instituídos de forma harmônica e independente.


  Todavia, em conformidade com o art. 37, caput, inciso I e II da CF/88, os cargos, empregos e funções públicas - em todos os Poderes da União - são acessíveis aos brasileiros e aos estrangeiros que preencham os requisitos estabelecidos na legislação. Ressalvando-se os cargos em comissão (declarados em lei) de livre nomeação e exoneração e os temporários previstos no inciso IX do supracitado artigo constitucional, o acesso deve ocorrer via concurso público de provas ou de provas e títulos.


  Mas, ainda existem os cargos políticos - eleitos pelos cidadãos - tanto no Poder legislativo (art. 44 e seguintes da CF/88), como no Poder Executivo (art. 76 e seguintes da CF/88). Como estabelecido no mencionado art. 1° da CF/88, os ocupantes desses cargos, exercerão o poder de forma representativa.


  Todavia, no Poder Judiciário o acesso à carreira ocorre somente por concurso público (art. 92 e seguintes da CF/88), excepcionando-se apenas alguns cargos (Desembargadores e Ministros) dos Tribunais (um quinto constitucional - art. 94 da CF/88). Esses cargos são preenchidos por membros do Ministério Público com mais de dez anos de carreira e por advogados com notório saber jurídico e reputação ilibada, também com mais de dez anos de carreira. Assim, os órgãos de representação das respectivas classes deverão indicar ao Chefe do Poder Executivo Federal ou Estadual, dependendo do caso, os postulantes em lista sêxtupla. Já os Ministros do STF “Supremo Tribunal Federal” (art. 101, caput e p. único da CF/88) serão escolhidos dentre os cidadãos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade que detenham notável saber jurídico e reputação ilibada e serão nomeados pelo Presidente da República após a aprovação da escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.


  Destarte, a ascensão aos cargos do Poder Judiciário não decorre, conforme exposto, do sufrágio popular. Ocorre de forma indireta, pela escolha de seus pares ou dos representantes do povo. Trata-se do poder contra majoritário.


  Dessa forma, caberá ao Poder Judiciário observar rigorosamente a separação dos Poderes e agir com cautela e com estrita observância da Constituição, da legislação infraconstitucional e das convenções internacionais ratificadas pelo Estado brasileiro.


  Como é cediço, o controle de constitucionalidade no ordenamento jurídico pátrio poderá ocorrer de forma concentrada no STF (decisão erga-omnes) e difusa em qualquer instância do Poder Judiciário. Entretanto, mesmo no controle difuso, o caso poderá estender-se até o STF, via RE “recurso extraordinário”, cabendo ao referido Tribunal proferir a decisão definitiva do caso concreto, que nestas circunstâncias, será inter-partes.


  Não obstante, algumas decisões do STF - neopositivistas - que alteram ou inovam o texto constitucional são questionáveis. Tais decisões, estão ou não desamparadas de fundamentação legal ou constitucional? Haja vista que a Constituição determina que todo o poder emana do povo, que deve exercê-lo diretamente ou através de seus representantes eleitos. No entanto, o Poder Judiciário foi estruturado de forma contramajoritária. Não são eleitos, justamente para a assegurar o fiel cumprimento e a defesa da Constituição Federal.


  Portanto, uma decisão do STF, emanada do controle de constitucionalidade concentrado, modelo autocrático de processo e com procedimento objetivo - que não observar os direitos fundamentais constitucionais, desconhecendo, inclusive, o devido processo legal, não se compatibiliza com os princípios do processo constitucional.


  Utilizando-se o método teórico-bibliográfico dedutivo, partindo-se de uma situação macroanalítica para outra microanalítica, buscou-se esclarecer os questionamentos supra. Ou seja, se as citadas decisões estão ou não em conformidade com os comandos da Constituição Federal de 1988 e, consequentemente, com os princípios do processo constitucional.


  Para isso, após uma sucinta introdução, estudaram-se os direitos fundamentais, principalmente aqueles que fundamentam o processo constitucional no ordenamento jurídico pátrio. Sequencialmente, para embasamento das considerações finais, analisaram-se algumas decisões do STF tomadas no exercício do controle de constitucionalidade concentrado.


  2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PROCESSO CONSTITUCIONAL NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO


  Na concepção doutrinária clássica, os direitos fundamentais são classificados em três gerações. Alguns autores preferem denominar esses direitos em dimensões e não em gerações, justificando que tais direitos não são excludentes, pelo contrário, são indivisíveis, cumulativos e interdependentes.


  Assim, os direitos fundamentais considerados como de primeira geração são, em tese, de caráter negativos. Referem-se aos direitos civis e políticos, que protegem à vida, à liberdade e à propriedade. Os de segunda geração, tutelam os interesses econômicos, sociais e culturais: saúde, educação e trabalho. Já, os direitos de terceira geração, surgiram com os direitos de solidariedade - direitos de natureza difusa. São direitos transindividuais que visam resguardar o meio ambiente equilibrado, os direitos dos consumidores, dos trabalhadores etc.


  José Emílio Medauar Ommati (2018, p. 38) observa que: “tanto a tese das gerações ou das dimensões dos direitos fundamentais quanto da interdependência e indivisibilidade merecem ser criticadas e superadas, pois não conseguem compreender o caráter interpretativo de todo o Direito e também dos direitos fundamentais”.


  No entanto, os direitos fundamentais alicerçam todo o ordenamento jurídico brasileiro já, as garantias constitucionais possuem natureza protetiva, são meios para assegurar e proteger os direitos positivados no arcabouço normativo constitucional e infraconstitucional.


  Introduz a Carta de 1988 um avanço extraordinário na consolidação dos direitos fundamentais, situando-se como o documento mais avançado, abrangente e pormenorizado sobre a matéria na história constitucional do País. É a primeira Constituição brasileira a iniciar um capítulo dedicados aos direitos e garantias para, então, tratar do Estado, da sua organização e do exercício dos poderes. De forma inédita, os direitos e as garantias individuais são elevados a cláusulas pétreas e passam a compor o núcleo material intangível da Constituição (art. 60, § 4°). […]. Trata-se, ademais, da primeira Constituição brasileira a incluir os direitos internacionais no elenco dos direitos constitucionalmente garantidos. (PIOVESAN, 2015, p. 52).


  Os direitos fundamentais estão previstos no caput e incisos do art. 5° da CF/88. Mas, por força do § 2° do art. 5° da referida Constituição, os direitos e garantias fundamentais também se encontram dispersos por todo o corpo da Constituição, bem como, nos tratados internacionais ratificados pelo Brasil.


  Existe garantia sempre em face de um interesse que demanda proteção e de um perigo que se deve conjurar. […]. A garantia – meio de defesa – se coloca então diante do direito, mas com este não se deve confundir. […]. As garantias constitucionais tanto podem ser garantias da própria Constituição (acepção lata) como garantias dos direitos subjetivos expressos ou outorgados na Carta Magna (sic), portanto, remédios jurisdicionais eficazes para a salvaguarda desses direitos (acepção estrita). (BONAVIDES, 2012, p. 541-549).


  Como exposto, os direitos e garantias constitucionais são dispositivos normativos positivados na Carta Política que visam assegurar os direitos previstos no texto constitucional. Mas, além disso, também têm como objeto a tutela da própria integridade da Constituição.


  2.1 Eficácia dos direitos fundamentais nas relações com o Estado e entre particulares


  Todos os direitos e garantias fundamentais previstos na CF/88 vinculam de forma imediata a ação estatal. Mas, nas relações entre particulares, por inexistência de expressa determinação da CF/88, existem alguns questionamentos sobre a sua eficácia direta.


  No entendimento de Virgílio Afonso da Silva (2014, p. 75-76), nas relações entre particulares – relações contratuais – poderiam ser relativizadas em detrimento à autonomia privada e à responsabilidade individual. Contudo, a liberdade dos indivíduos e a autonomia privada não são direitos absolutos, pois caso contrário, estaríamos diante de uma cisão entre os direitos fundamentais e direitos privados – ou outros ramos do direito. Assim, a solução proposta é a influência dos direitos fundamentais nas relações privadas por meio do material normativo do próprio direito privado. Ou seja, embasando-se nos efeitos indiretos.


  Da mesma forma, Wilson Steinmetz, citado por Martins (2016, p. 66), entende que a ausência de expressa previsão da CF/88 sobre a vinculação dos direitos fundamentais nas relações entre particulares, não obstaculiza o liame destes indivíduos em suas relações privadas com os respectivos direitos fundamentais. Pois, a impossibilidade da vinculação imediata, subtraída diretamente do texto constitucional, não inibe a formação de uma fundamentação mediata, que poderá ser estruturada hermeneuticamente utilizando-se as regras e os princípios constitucionais.


  Todavia, Thiago Penido Martins (2016, p. 85) defende que a irradiação dos efeitos dos direitos fundamentais constitucionais sobre as normas jurídicas de direito privado, poderá independer das cláusulas gerais ou conceitos jurídicos indeterminados e recair sobre qualquer norma jurídica infraconstitucional vigente. Salienta que os “teóricos pátrios” tendem a admitir a eficácia direta dos direitos fundamentais nas relações jurídicas entre particulares.


  No ordenamento jurídico brasileiro é possível afirmar que, alicerçados nos preceitos contidos no parágrafo primeiro, do art. 5°, da Constituição da República, os autores tendem a reconhecer a eficácia dos direitos fundamentais nas relações jurídicas entre particulares, inclusive, a admitir a eficácia direta dos direitos fundamentais. […]. Entretanto, condicionam a aplicação direta dos direitos fundamentais nas relações jurídicas entre particulares a verificação e constatação, no caso concreto, de determinadas características ou elementos. (MARTINS, 2016, p. 146).


  Desta forma, em virtude da força normativa da Constituição, os direitos fundamentais estão vinculados tanto nas relações com Estado quanto naquelas entre particulares. Entretanto, nem sempre esses direitos são adequadamente adimplidos, nesses casos, necessitar-se-á submetê-los a apreciação da jurisdição estatal.


  2.2 Interpretação e aplicação dos direitos fundamentais no Brasil


  Os direitos e garantias fundamentais são objetos de muitas teses jurídicas. Para alguns autores, esses direitos são irrenunciáveis, inalienáveis e imprescritíveis, porém não os consideram absolutos. Como exposto infra, entre eles encontram-se Cláudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, que defendem a adoção da teoria de Robert Alexy para interpretar as colisões entre os princípios fundamentais nos casos concretos.


  Não bastasse, a negação do conflito entre normas constitucionais não se compadecer com a riqueza e a complexidade das situações sobre as quais a Constituição tem sido aplicada. São tão diversas e multifacetadas estas situações que, por mais criterioso que seja o interprete, ele jamais conseguirá definir os campos de incidência das normas constitucionais, de modo a impedir qualquer suposição entre eles em casos concretos. Estas objeções também podem ser endereçadas à teoria do juízo de adequação adotada por Habermas e Klaus Günther. Apesar de baseada numa crítica ao arbítrio judicial, ela não fornece elementos consistentes para eliminá-lo. […]. A “Justiça para Ouriços” de Dworkin também não provê solução para o risco do arbítrio judicial. […]. Dworkin propõe ainda que os magistrados se orientem pelo princípio da integridade. Cabe ao magistrado interpretar o Direito como um todo coerente, como se tivesse sido criado por um único legislador (a comunidade personificada). Tal pretensão de coerência não se confunde com o dogma, presente no conceito positivista de sistema jurídico, de que o ordenamento não contém contradições. […]. A incoerência eventual não passa de mero defeito que deve ser corrigido no curso do processo de interpretação. […]. Para racionalizar a aplicação dos princípios, é necessário o desenvolvimento de procedimentos e de métodos de trabalho. Por isso, Alexy propõe um sistema de três níveis. […]. Nesse cenário, a ponderação parece ser a alternativa mais apropriada, tendo em vista o significativo grau de racionalização metódica assistido nos últimos anos em torno dessa atividade. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2017, 501-503).


  A teoria de Robert Alexy - professada pelos retrocitados autores - preconiza a ponderação dos princípios em colisão. Assim, a seguir, J.J. Canotilho esclarece a diferença entre colisão autêntica e colisão imprópria.


  De um modo geral, considera-se existir uma colisão autêntica de direitos fundamentais quando o exercício de um direito fundamental por parte de seu titular colide com o exercício do direito fundamental por de outro titular. Aqui não estamos perante um cruzamento ou acumulação de direitos (como na concorrência de direitos), mas perante um “choque”, um autêntico conflito de direitos. A colisão de direitos em sentido impróprio tem lugar quando o exercício de um direito fundamental colide com outros bens constitucionalmente protegidos. (CANOTILHO, p. 1.270).
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