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INTRODUÇÃO


			A presente obra visita temas relacionados às composições entre o direito, sua aplicabilidade e a vida ordinária. Esta introdução não se preocupou em realizar uma apresentação sistêmica da obra, introduzindo o leitor a cada artigo, mas sim, trazer à luz elementos que entende como pertinentes à reflexão que se conduz mediante a obra, portanto apresenta-se como uma digressão, um excurso.


			A presente obra, mesmo se organizada a partir de diversos autores e temas, não se trata de um passeio livre e despreocupado por assuntos aleatórios, mas de uma visitação guiada por meio de um fio condutor que articula o direito, a política, a democracia e o ativismo judicial. 


			De modo prático, esses elementos manifestam-se em constante articulação, sendo, de certa forma, impossível separá-los quando se trata da vida ordinária, espaço em que as coisas se apresentam como práxis. Há, portanto, uma constante articulação cíclica entre os assuntos apresentados em que um gera o outro e produz impacto direto nas microrrelações entre os indivíduos e nas macrorrelações sociais.


			Talvez, a peculiaridade e grandeza da presente coletânea seja trazer à luz temas pertinentes no momento em que a humanidade atravessa por mudanças paradigmáticas nos modos de ler e interpretar as relações entre teoria e prática, os conteúdos da ilustração, assuntos do conhecimento, e as interpelações do senso comum.


			De algum modo, os textos aqui apresentados tentam demonstrar a necessidade da manutenção do equilíbrio entre o teorizado, que se equaciona a longo prazo, e a aplicação prática, que trata de casos específicos, numa perspectiva que vai além do momento, mas se atém à repercussão geral que se dá.


			A mudança paradigmática aqui mencionada está intimamente ligada à forma imediata com que a sociedade atual quer tratar suas questões. O modo imediato de pensar e de agir tende a afastar a reflexão do teorizado, da ilustração e do conhecimento, de tudo aquilo que já está assentado, e lançar-se diretamente à praticidade do senso comum, como uma resposta rápida e eficaz para cada caso específico tendo como pano de fundo o senso comum.


			O senso comum move-se por meio da opinião. De alguma forma, os temas abordados na coletânea, para além da perspectiva racional aqui apresentada, tendem, no espaço sociotemporal em que se assentam, a se mover por meio da opinião, arraigada em uma nova racionalidade que se manifesta como “desrazão”. 


			A “desrazão” nega o que já foi construído, nega bases epistemológicas e se conduz por uma opinião falaciosa, que foge da discussão racional. Como a opinião evoca um apelo à autoridade de quem a emite, ela não se pauta na necessidade de lançar o olhar aos conhecimentos, consensos e interpretações já consolidadas, pois o consolidado é o algoz da opinião.


			O modo de opinião, em algum grau, permeia as ações e interpretações que evocam os temas propostos. Cresce, a cada dia, a utilização do senso comum como norteador da política, do direito, da democracia e do ativismo judicial. Deixa de ser indispensável o constructo da ciência e da tradição e passa a ser determinante o desejo e o anseio de quem decide, seja individual ou coletivamente, e “o homem (indivíduo) passa a ser a medida de todas as coisas” (Protágoras de Abdera). 


			No caminho que se percorre, perde-se aos poucos as conquistas da modernidade no que tange à valorização da ciência e do conhecimento, e assume-se como norteador o interesse e a conveniência do momento, da situação do caso em análise, ou do decisor.


			Ao aproximar-se dos textos, percebe-se o pano de fundo e os riscos que o império do senso comum traz. Essa preocupação não está explicitamente tratada nos textos, mas os textos surgem da necessidade de assentar os temas em seu locus racional, epistemológico, que visa responder a modo de ciência jurídica as questões apresentadas.


			Diante disso, o movente da obra está na necessidade de em cada tema e em cada contexto, atentar ao que já se construiu enquanto ciência jurídica, tendo como pano de fundo a eticidade racional nascida do consenso e afastando-se da perspectiva do senso comum que pervade rapidamente o cenário.


			Dennys Robson Girardi


			Coordenador geral dos cursos de graduação do Unicuritiba
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			DIREITO E POLÍTICA


			





A JURISIDIÇÃO CONSTITUCIONAL ENTRE O CONSTITUCIONALISMO POLÍTICO E O CONSTITUCIONALISMO JURÍDICO


			Eduardo Cambi


			Gisele Caversan Beltrami Marcato


			1. INTRODUÇÃO


			A presente pesquisa situou-se no campo do estudo das vertentes do constitucionalismo político e do constitucionalismo jurídico. 


			Buscou-se realizar um diálogo entre os dois movimentos a partir de referenciais teóricos como Bellamy e Waldron. As teorias respectivas foram objetos da presente pesquisa, a partir de uma abordagem comparativa.   


			De início, foi abordado o movimento do Constitucionalismo pós 1988, sob a perspectiva neoconstitucional, salientando-se a expansão da jurisdição constitucional. 


			Nesse sentido, o trabalho realizou uma análise pendular entre a chamada autocontenção do Poder Judiciário e o ativismo judicial. Foram trabalhadas definições, características e critérios distintivos. 


			A pesquisa foi centralizada nos argumentos utilizados pelo constitucionalismo político, privilegiando os seguintes aspectos: 1) a relação de prevalência axiológica da política sobre o direito; 2) a importância do dissenso e da participação como elementos legitimadores do “político” sobre o “jurídico”; 3) a pretensa rejeição à revisão judicial.


			Questionou-se o papel das Cortes Constitucionais nas sociedades plurais e a proteção dos direitos das minorias. Aprofundou-se a compreensão semântica das expressões minorias decisórias e minorias tópicas. Em seguida, fez-se a conexão com a questão democrática, para, com base no constitucionalismo jurídico, buscar o sentido das Cortes Constitucionais. 


			A temática contramajoritária e a garantia de direitos fundamentais são dois aspectos fundamentais para a manutenção do Estado Democrático de Direito. 


			A presente pesquisa justifica-se no momento sociopolítico brasileiro contemporâneo, em que a expansão do Poder Judiciário coloca em risco a harmonia com as demais funções do Estado, sob o forte risco de configuração de verdadeiro ativismo judicial.  


			 Dessa forma, o objetivo geral da pesquisa foi contrapor o constitucionalismo político com o constitucionalismo jurídico, para então poder analisar, especificamente, os limites legais da atividade da Corte Constitucional e sua influência na sociedade contemporânea.


			O objetivo específico foi, portanto, constatar as margens de atuação do Supremo Tribunal Federal, a partir de uma abordagem de dados da sua carga de trabalho, de acordo com a natureza das demandas apreciadas.   


			A respectiva análise de dados é parte do projeto da Fundação Getúlio Vargas: Supremo em Números.


			Com efeito, o exame desses dados levou em consideração o contexto social, econômico e político, que foi determinante para verificar a carga de trabalho do STF, nas últimas duas décadas. As demandas de trabalho tiveram crescimento e queda, de acordo com o momento social.  


			Em um primeiro momento, tal análise de dados buscou ser, tão somente, descritiva. Para, em seguida, serem aplicadas as interpretações de forma indutiva, como forma de confirmar ou infirmar a postura do STF, diante de questões de ordem política – ativismo ou autocontenção. 


			Os referenciais teóricos, Waldron e Bellamy, servem para  explicitar as duas vertentes do constitucionalismo: o político e o jurídico. Há no texto um diálogo entre os autores com pontos e contrapontos, como forma de descrição da atividade da Corte Constitucional. 


			2. CONSTITUCIONALISMO PÓS 1988, ATIVISMO JUDICIAL E A AUTOCONTENÇÃO JUDICIAL


			A Constituição Federal brasileira de 1988 expandiu o rol de Direitos Fundamentais, constitucionalizou direitos infraconstitucionais, deu prevalência aos princípios jurídicos, submeteu as normas de direito privado aos valores constitucionais (modificando a concepção de família, posse e propriedade e contrato), trouxe novos parâmetros hermenêuticos constitucionais, além de procurar a humanização do direito e a ampliação da eficácia dos direitos constitucionais.


			Do ponto de vista político, a Constituição Federal de 1988 inicia o processo de redemocratização do Brasil e faz a ruptura com a ordem política/jurídica anterior. 


			Nesse sentido, ganhou força a tese da força normativa da Constituição inspirada por Konrad Hesse1 que explica: 


			A Constituição não configura, portanto, apenas expressão de um ser, mas também de um dever ser; ela significa mais do que simples reflexo das condições fáticas de sua vigência, particularmente as forças sociais e políticas. Graças à pretensão de eficácia, a Constituição procura imprimir ordem e conformação à realidade política e social. Ainda que não de forma absoluta, a Constituição jurídica tem significado próprio. Sua pretensão de eficácia apresenta-se como elemento autônomo no campo de forças do qual resulta a realidade do Estado. A Constituição adquire força normativa na medida em que logra realizar essa pretensão de eficácia. 


			Em outras palavras, a Constituição não se resume a uma carta política despida de força normativa, mas de um diploma legal com um extenso rol de direitos fundamentais e com limites para a atuação do Poder Público.  


			O amplo catálogo de direitos constitucionalizados, aliado a mais fatores como a ampliação da legitimidade processual, do acesso à justiça e da participação popular, contribuiu para a expansão da jurisdição constitucional. 


			Também, o aprofundamento da crise de representatividade em relação aos demais Poderes, a mora legislativa e executiva, bem como a ausência/insuficiência de políticas públicas elevaram a judicialização de questões políticas, econômicas e sociais. 


			Tudo isso exigiu a construção de uma nova hermenêutica constitucional que alterou, profundamente, a atuação do Poder Judiciário, como explica Paula2: 


			A atividade jurisdicional não se resume uma operação técnica de declaração da lei ao caso concreto, como tradicionalmente proclamava um segmento doutrinário montesquiano. Os tempos mudaram e a atividade jurisdicional também se permitiu criar o direito, não apenas nos casos de complementação de lacunas da lei, mas, num primeiro momento em criar conceitos e estendê-los aos princípios jurídicos, e num segundo momento em definir fatos, exprimir valores sociais e estabelecer a verdade sociológica dentro de um processo para aplicar tecnicamente a norma jurídica e imputar sanções jurídicas. 


			A ampliação da atuação do Poder Judiciário provocou movimentos que vão da autocontenção ao ativismo judicial. A expansão ou a restrição da jurisdição constitucional deve ser vista no contexto de um pêndulo, que vai da autocontenção ao ativismo judicial. A atuação do Poder Judiciário, contudo, não deve alternar ao “sabor dos ventos”, casuisticamente pendendo, ora para a autocontenção, ora para o ativismo3. 


			A autocontenção do Poder Judiciário é vertente que preconiza a lógica formal, pela qual se acredita que as mais variadas demandas sociais podem ser solucionadas por meio da aplicação da letra fria da lei. Logo, os poderes dos juízes precisam ser contidos e limitados, para que a atividade judicial restrinja-se à subsunção das leis aos casos concretos, a fim de assegurar tanto a segurança jurídica quanto a separação dos poderes. 


			Já o ativismo judicial é caracterizado por uma postura proativa do Poder Judiciário, com maior interferência nas opções políticas dos demais poderes. 


			Nesse sentido, Luís Roberto Barroso4 define:


			A ideia de ativismo judicial está associada a uma participação mais ampla e intensa do Judiciário na concretização dos valores e fins constitucionais, com maior interferência no espaço de atuação dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicação direta da Constituição a situações não expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestação do legislador ordinário; (ii) a declaração de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rígidos que os de patente e ostensiva violação da Constituição; (iii) a imposição de condutas ou de abstenções ao Poder Público, notadamente em matéria de políticas públicas.


			Questões políticas, econômicas e sociais afetadas aos Poderes Legislativo e Executivo, inerentes à efetivação dos direitos fundamentais, acabam por serem decididas pelo Poder Judiciário. Isso se dá por meio da concretização da norma jurídica pelo juiz nos casos concretos. Muitas dessas decisões estão pautadas em princípios, que acabam superando os contornos meramente legislativos e influenciando na atuação direta dos Poderes Executivo e Legislativo.  


			Ainda, quanto à análise conceitual, Elival da Silva Ramos5 esclarece:


			Não se trata do exercício descabido da legiferação (ou de outra função não jurisdicional), que, aliás, em circunstâncias bem delimitadas, pode vir a ser deferido pela própria Constituição aos órgãos superiores do aparelho judiciário, e sim da descaracterização da função típica do Poder Judiciário, com incursão insidiosa sobre o núcleo essencial de funções constitucionalmente atribuídas a outros Poderes. 


			Por ativismo judicial deve-se entender o exercício da função jurisdicional para além dos limites impostos pelo próprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciário fazer atuar, resolvendo litígios de feições subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias jurídicas de natureza objetiva (conflitos normativos).


			É possível constatar que a expressão ativismo judicial carrega uma valoração negativa, de modo a descrever uma conduta que extrapola os limites funcionais do Poder Judiciário. Agindo assim, o Poder Judiciário estaria se afastando das balizas previstas na Constituição e usurpando as funções dos demais poderes. 


			Da autocontenção ao ativismo, é preciso identificar critérios que possam nortear a atividade jurisdicional, como a reserva do possível e o mínimo existencial. Assim sendo, em nível principiológico, o ativismo judicial deve imperar, quando se trate de concretizar os direitos fundamentais inerentes ao que se denominou de mínimo existencial, e a autocontenção prevalecer, como postura geral, em relação às atividades dos demais poderes6.  


			O mínimo existencial, contudo, deve ser definido de forma dinâmica para englobar toda e qualquer prestação material essencial ao alcance de uma vida digna (art. 1º, inc. III, CF). 


			No entanto a efetivação dos direitos prestacionais custa caro e precisa ser compatibilizada com o orçamento público e com a chamada “reserva da consistência”, expressão pela qual se entende que o Judiciário, ao proceder a interpretação judicial, deve apresentar argumentos substanciais de que o ato, ou a omissão do agente público, é incompatível com a Constituição. A autocontenção judicial deve sempre ser adotada quando não for superada tal reserva de consistência, isto é, quando o magistrado não tiver argumentos jurídicos consistentes o suficiente para demonstrar sua interferência na atividade política7. 


			Portanto, a atuação do Poder Judiciário deve ser sistematizada e norteada por critério objetivos, proporcionar segurança jurídica e respeitar a separação dos Poderes, para potencializar a eficiência do Estado Democrático de Direito. 


			Assim, o constitucionalismo político e o constitucionalismo jurídico apresentam premissas e argumentos a serem considerados para a delimitação da atuação da jurisdição constitucional. 


			3. CONSTITUCIONALISMO POLÍTICO E A CRÍTICA AO CONSTITUCIONALISMO JURÍDICO 


			O constitucionalismo político contrapõe-se ao constitucionalismo jurídico e se estrutura a partir de críticas à atuação do Poder Judiciário na solução de demandas sociais relevantes, considerando que tais questões seriam mais bem resolvidas pelo Poder Legislativo.


			Referida vertente teórica tem como ponto de partida a existência de desacordos dentro da sociedade8. Tais discordâncias seriam melhores solucionadas por de meio de um processo que visa à formação do consenso e leva em conta a vontade da maioria da população, representada por meio do Poder Legislativo. A vontade do povo estaria sendo atendida, pois os cidadãos elegeram seus representantes para tal função. Por outro lado, isso não ocorre quando a decisão é tomada pelo Poder Judiciário, cujos membros não são escolhidos pela população.


			O desacordo é primordial no estabelecimento dos direitos. Assim,  é preciso estabelecer os direitos de cada indivíduo – o que passa por um critério democrático – nas instâncias legislativas. Após serem estabelecidos, é possível a revisão de tais direitos pelo Poder Judiciário; isto é, quando há discordância sobre os direitos já estabelecidos, cabe ao Estado-Juiz resolver os conflitos de interesses9: “Waldron diz que se deve pensar sobre os procedimentos políticos que irão permitir o estabelecimento de direitos individuais em uma sociedade que discorda sobre direitos que possui”10. 


			Destaca-se que o reconhecimento de direitos deve se dar pela via democrática. Para tanto, é indispensável que exista prévio debate, deliberação, voto e o alcance do consenso. 


			Já a revisão de tais direitos, por meio do Poder Judiciário, dar-se-á por um grupo seleto – os juízes – que não foram eleitos democraticamente pela maioria. De outro lado, não apresentam, por esse justo motivo, a necessidade de “adular” os eleitores, como forma de se manterem no poder, porque não estão preocupados com possíveis reeleições. 


			É flagrante o jogo de interesses e as adulações políticas que estão presentes nas decisões do Parlamento. Zagreblesky11, comparando as decisões do Legislativo com o julgamento que levou à crucificação de Jesus Cristo, assevera:


			Na verdade, não se tratou de um “caso” de democracia, mas de um caso de autocracia e da oligarquia em que os protagonistas movem a multidão como uma arma. Nenhum dos sujeitos que conduziam o jogo era amigo da democracia, embora todos adulassem a multidão. Eles queriam tirar proveito dela. Viam na democracia, como todos os aproveitadores, somente uma passagem de ida (não ida e volta) no caminho de seus próprios interesses e poder. 


			Essa forma de julgamento é própria de quem visa a manter-se no poder, usufruindo de suas prerrogativas públicas. Com isso, move-se a máquina pública para preencher as expectativas da população quando assim lhes interessam. Isso, geralmente, se dá como forma de angariar votos e se manter no cargo público. Assim, o real interesse da comunidade é colocado de lado.


			A democracia é, todavia, um dos critérios obrigatórios a ser observado na tomada de decisão política. Ela reflete um aspecto quantitativo, pois representa a vontade da maioria dos cidadãos e deve ser observada, respeitado os limites jurídicos. 


			Além da democracia, a qualidade da decisão tomada deve ser preenchida. É possível, portanto, contrapor essas duas perspectivas decisórias, sob dois critérios: 1) democrático (quantitativo); (2) qualidade técnico-jurídica da decisão. 


			Democraticamente, em tese, a decisão tomada pelo Parlamento é mais forte. Isso se dá pelo fato de que o Poder Legislativo permite uma maior participação do cidadão, quer de forma direta, quer de forma indireta. 


			Por outro lado, qualitativamente, a decisão tomada pelo Poder Judiciário é melhor, porque os juízes têm maior capacidade técnica, e suas decisões podem ter caráter contramajoritário:


			Na perspectiva de Bellamy, o processo político democrático é muito mais forte no “critério de entrada” do que as cortes judiciais, as quais são conhecidas por fazer um melhor trabalho no “critério de saída”. Isso significa dizer que a democracia oferece o direito para que todos os cidadãos participem do processo de formação da decisão; há desse modo uma amplitude dos participantes (input). Diversamente é o que ocorre nas cortes, pois seu mérito está em proporcionar boas e corretas decisões (output). 


			O constitucionalismo político combate o ativismo judiciário, com os seguintes argumentos: i) há risco de distorções ao se criar políticas coletivas a partir de casos individuais; ii) as Cortes Judicias também estariam sujeitas a julgamentos tendenciosos para a satisfação de determinados interesses; iii) independentemente da atuação contramajoritária, é preciso observar que o acesso às Cortes Judiciais tende a ser limitado e desigual12. 


			Assim, o constitucionalismo político acaba por privilegiar a democracia; pois, em tese, todos poderiam, indistintamente, influenciar a tomada de decisão por meio debate político. 


			Entretanto o processo judicial contemporâneo preza pela democratização e pela disponibilização de meios que ampliam a participação social, como a figura do amicus curiae, o contraditório substancial e a audiência pública. 


			A participação processual deve ser pautada em três fatores: 1) informação; 2) manifestação; e 3) o poder de influenciar na decisão final. 


			Nesse sentido, por exemplo, o artigo 10 do NCPC estabelece que “o juiz não pode decidir, em grau algum de jurisdição, com base em fundamento a respeito do qual não se tenha dado às partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de ofício”. 


			A garantia do contraditório sob um viés democrático vai além do binômio informação-reação. Não basta assegurar o direito à informação e garantir, formalmente, o direito à defesa. É imprescindível a participação do juiz, como colaborador do diálogo processual, a fim de garantir reais possibilidades das partes influenciarem no resultado final da atividade jurisdicional. Dessa forma, os juízes são destinatários do contraditório substancial. Por isso, a garantia do contraditório deve ser descrita a partir de um trinômio: informação-reação-participação; e, como o Estado-Juiz está vinculado ao processo, da garantia do contraditório também decorre a proibição da “decisão-surpresa”13. 


			O processo deve servir como um mecanismo de controle da produção das decisões judicias, por dois motivos: i) todos os cidadãos são titulares de direitos que devem ser garantidos pela jurisdição constitucional; ii)  o processo é um meio de participação democrática, cujo acesso permite aos cidadãos influenciarem na construção da tutela jurisdicional dos direitos fundamentais. 


			Para evitar o arbítrio, há vários mecanismos de controle das decisões judiciais, tais como: 1) o dever de fundamentação; 2) a proibição de decisões surpresa; 3) os deveres de coerência, integridade e uniformidade da jurisprudência; 4) a proibição do “livre” convencimento do juiz. Ao se observarem tais fatores, evita-se o voluntarismo e solipsismo judiciais14. 


			Para o constitucionalismo político, o Parlamento representa melhor a sociedade do que o Poder Judiciário. Ainda que as Cortes Judiciais sejam formadas por sábios e conhecedores de teorias e técnicas decisórias, não possuem a mesma legitimidade que os representantes do Poder Legislativo. É no Parlamento que estão presentes a diversidade e a pluralidade sociais. É lá que se pode melhor refletir a vontade da comunidade, seu conhecimento e sua experiência. 


			Todavia é necessário resolver, por meio de uma profunda reforma política, a crise de representatividade que assola o Poder Legislativo brasileiro. Essa crise da democracia representativa é marcada por diversos fatores, tais como: a vontade do representante não se identifica com a do representado; cada vez mais se verifica o afastamento do povo do processo político; falta de igualdade de participação no processo político (os lobbies ou grupos de pressão, por exemplo, exercem uma influência avassaladora no processo legislativo); existe a previsão de mecanismos antidemocráticos no seio do parlamento (p. ex., voto de lideranças); a existência de um número exagerado de partidos políticos, sem definição ideológica nem programas partidários; e, enfim, a falência do Parlamento como principal órgão legislativo (há um evidente abuso das medidas provisórias)15. 


			Apesar de todos os defeitos, o Parlamento tem a finalidade precípua de decidir em favor do bem comum. Sua diversidade proporciona um ambiente com um grande número de pessoas (os parlamentares) com liberdade de expressão para as discussões acerca do bem comum. Em tese, uma decisão tomada por muitas pessoas, preocupadas com o bem comum é melhor que a decisão tomada por poucos. Portanto, prevalece no Parlamento a “regra da maioria”.


			Porém a democracia não se resume à vontade da maioria, já que essa pode se tornar uma tirania. A regra da maioria pode levar ao estrangulamento das minorias.


			As minorias podem ser classificadas em: a) minorias decisórias: que se referem aos votos vencidos; b) minorias tópicas: referente aos grupos vulneráveis com direitos violados.


			Por outro lado, a legitimidade da jurisdição decorre da Constituição. Os integrantes do Poder Judiciário não são eleitos, mas têm o dever de se submeterem à ordem jurídica. Também têm o dever de respeitar o regime democrático; porém não estão sujeitos à vontade da maioria.


			Os magistrados precisam respeitar as garantias constitucionais e efetivar os direitos fundamentais. Para tanto, por meio do controle de constitucionalidade, podem deixar de aplicar atos normativos que, embora baseados na vontade da maioria, restrinjam, indevidamente, os direitos das minorias.


			Dessa forma, a jurisdição constitucional serve para limitar o exercício abusivo do Poder Legislativo, resguardando os direitos fundamentais e o Estado Democrático de Direito.


			4. O STF ENTRE O CONSTITUCIONALISMO JURÍDICO E CONSTITUCIONALISMO POLÍTICO 


			Postulados como a centralidade da Constituição Federal no ordenamento jurídico, a força normativa dos princípios, a ponderação de interesses, a defesa da permeabilidade da interpretação jurídica a considerações de ordem moral, a constatação de um certo protagonismo judicial na vida política e social são os pilares do neoconstitucionalismo. Refletem a expansão da jurisdição constitucional e a sobreposição do constitucionalismo jurídico sobre o político. Têm como finalidade a preservação da democracia e a efetivação dos direitos fundamentais16.  


			É certo que o constitucionalismo político é contrário ao ativismo judicial, pois deve haver a precedência axiológica da política sobre o direito. 


			O constitucionalismo político resulta do dissenso e da participação. A participação política é fomentada pelo dissenso. A construção da vontade da maioria, no Parlamento, precede a tomada de decisão e justifica seu caráter democrático. 


			Por outro lado, a “tirania da maioria” gera a violação dos direitos das minorias e, portanto, representa a negação da democracia. 


			A existência e a manutenção do regime democrático dependem da pluralidade e da diversidade. A maioria, para existir democraticamente, não pode prescindir da minoria: essa quando têm seus direitos aniquilados, torna ilegítima a vontade da maioria. 


			Somente quando se assegura a participação da minoria, ainda que não tenha sido considerada como vencedora, é que a democracia legitima-se e, destarte, evita qualquer “tirania da maioria”:


			Democratic institutions will sometimes reach and enforce incorrect decisions about rights. This means they will sometimes act tyrannically. But the same is true of any decision process. Courts will sometimes act tyrannically as well. Tyranny, on the definition we are using, is more or less inevitable. It is just a matter of how much tyranny there is likely to be [...]17. 


			As minorias devem submeter-se às regras do jogo democrático e participar das deliberações sobre as questões de direito. A vontade da minoria deve ser considerada no processo democrático. A elaboração de leis contrárias aos interesses da minoria pode ser objeto de questionamento perante o Poder Judiciário.


			Em sociedades plurais como a brasileira, o Parlamento é o lugar mais adequado para que defensores de interesses contrapostos possam encontrar pontos de consenso na concretização do bem comum.


			No entanto diversas questões constitucionais polêmicas não chegam a ser deliberadas pelo Parlamento. Quando isso ocorre, cabe ao Poder Judiciário exercer o controle de constitucionalidade e dar efetividade aos direitos fundamentais. Veja-se, por exemplo, o julgamento da ADPF 132, que reconheceu a união homoafetiva como entidade familiar. Nesse caso, por meio de uma interpretação sistemática e principiológica, prevaleceu uma argumentação moral e política. Esse exemplo ilustra como a  representatividade do STF é discursiva.


			Com efeito, a falta de legitimidade democrática é contraposta pela legitimidade discursiva das Cortes Constitucionais. Afinal, é função desses Tribunais realizar a defesa dos direitos fundamentais das minorias e a manutenção do Estado Democrático de Direito18.


			No caso do reconhecimento da união homoafetiva como entidade familiar, o papel da Corte Constitucional, para além de atualizar o sentido do texto constitucional (interpretação sistemática), realizou verdadeira análise moral, com base nos princípios constitucionais. Contudo não se está a defender que as decisões judiciais são, necessariamente, de melhor qualidade que as deliberações do Poder Legislativo. Entretanto a omissão do Parlamento quanto à efetivação dos direitos constitucionais legitima a atuação do Poder Judiciário, acionado para solucionar de forma adequada e justa as demandas sociais, mas sempre dentro dos limites jurídicos.


			5. PANORAMA DAS DEMANDAS APRECIADAS PELO STF NAS ÚLTIMAS DÉCADAS 


			A metodologia utilizada, neste tópico da pesquisa, será a investigação qualitativa de dados, tendo como produto as informações obtidas pela pesquisa realizada, pela Fundação Getúlio Vargas, intitulada: “Supremo em Números”.


			Tal pesquisa surgiu por meio da aplicação de tecnologias da computação, objetivando otimizar a produção empírica de conhecimento jurídico. Possibilitou-se, com isso, a coleta e análise de dados e informações em larga escala.


			O “Supremo em números” foi idealizado pelo professor Pablo Cerdeira em 2010. Trata-se de uma iniciativa que procurou, por meio de ferramentas tecnológicas, examinar dados sobre o Supremo Tribunal Federal. Foram analisados um total de 79.463 processos. 


			A técnica utilizada neste trabalho, para análise dos dados coletados no projeto Supremo em Números, será a investigação qualitativa, que será meramente descritiva.


			A interpretação de tais dados, bem como eventuais conclusões, ficará restrita às notas conclusivas do presente artigo. 


			Parte-se da análise da carga do trabalho do Supremo Tribunal Federal, de acordo com as matérias mais analisadas, ou seja, em relação à natureza da demanda, do direito levado à apreciação. 
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			Gráfico 1 – Temas analisados pelo STF


			Fonte: “Supremo em números” – FGV. 


			Os dados demonstrados no gráfico tratam dos seguintes ramos do direito, pela ordem da esquerda para a direita: direito administrativo e direito público; direito do trabalho; direito tributário; direito processual civil e do trabalho; direito civil; direito previdenciário; direito do consumidor; direito processual penal e direito penal. 


			É possível constatar que os ramos do direito administrativo e do direito público foram as matérias mais analisadas pelo STF de 1999 a 2000. No ano de 2001, a natureza da demanda mais analisada pelo STF passou a ser direito do trabalho. E isso se manteve assim até o ano de 2006, quando as  demandas de direito público voltaram a ser a carga maior de trabalho do STF.


			Na investigação qualitativa, os dados devem ser analisados levando-se em conta o contexto histórico. 


			Importante destacar que o cenário econômico era marcado por um movimento de privatizações, que se intensificaram a partir de 1990. 


			Em 1996, por exemplo, ocorreu a privatização da Light – grande empresa do setor de eletricidade. Em 1997, a venda da Vale do Rio Doce e a privatização de vários bancos estaduais e o início do processo de privatização do setor de telefonia. Em 1998, deu-se a privatização de empresas de energia da Região Sul do país. Em 1999, a venda da Cesp (Companhia Elétrica do Estado de São Paulo). Em 2000, a alienação do Banespa (Banco do Estado de São Paulo).


			Assim, negociações coletivas, que trataram de planos de demissão voluntária (PDV), foram levadas até o STF. 


			No período entre 2011 e 2012, foram criados diversos precedentes em matéria trabalhista. O STF adotou uma postura proativa. O ativismo judicial ampliou sobremaneira os direitos trabalhistas, extrapolando-se os limites legais. O referido excesso protecionista, que historicamente se perpetrou, acabou por favorecer a insegurança jurídica, que serviu de justificação para a reforma trabalhista em 2017.


			Em 2006, o maior volume de demandas trabalhistas dá lugar às matérias de direito administrativo e de direito público. 


			

				

					[image: ]

				


			


			Gráfico 2 – Relação entre a natureza da demanda e o ano


			Fonte: “Supremo em Números” – FGV.


			De 2006 a 2009, o direito tributário protagonizou importante papel nos julgamentos da Corte Constitucional brasileira. Dentre os temas mais debatidos em direito tributário, estão: a criação de taxas municipais de iluminação pública, a progressividade das alíquotas do IPTU, a cobrança de contribuição previdenciária de inativos, a incidência de ICMS nas operações de importação realizadas por pessoas físicas e não contribuintes do imposto e a possibilidade de inclusão na base de cálculo da contribuição patronal para financiar a seguridade social dos valores pagos a administradores e autônomos, conforme previa a Lei nº 7.787/1989. 


			Referidas matérias foram discutidas no STF e serviram de estímulo para a atuação do Poder Legislativo reagir e normatizar as referidas decisões da Corte Constitucional. 


			Nesse sentido, Barroso e Barbosa19: 


			Embora o debate sobre a correção/alteração legislativa da jurisprudência não encerre toda a ideia de diálogo constitucional, ela com certeza é uma das suas manifestações mais explícitas, consubstanciando-se em exemplo de debate constitucional entre os dois Poderes, que, no caso brasileiro, teve como móvel principal a matéria tributária. É de relevo notar que, em praticamente todos os casos mencionados, o Supremo Tribunal Federal foi deferente com a interpretação constitucional realizada pelo parlamento pela via da emenda à Constituição e, chamado a decidir novamente sobre a validade das alterações constitucionais promovidas, não as declarou inconstitucionais. 


			No ano de 2006, também houve uma crescente demanda de direito previdenciário. Conforme o gráfico a seguir:
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			Gráfico 3 – Relação entre a natureza da demanda e o ano


			Fonte: “Supremo em Números” – FGV.


			A atuação do STF, nesse aspecto, é marcante, valendo salientar temas como: revisão do teto, desaposentação, caracterização de concubinato para fins previdenciários; enfim, há perto de 60 súmulas editadas para tratar da temática.


			Dentre os exemplos citados, tem-se que:


			[...] a desaposentação seria a reversão do ato que transmudou o segurado em inativo, encerrando, por consequência, a aposentadoria. Aqui tal conceito é utilizado em sentido estrito, como normalmente é tratado pela doutrina e jurisprudência, significando tão somente o retrocesso do ato concessivo de benefício almejando prestação maior20.


			É, portanto, a possibilidade do aposentado renunciar à sua aposentadoria, com a finalidade de obtenção de uma aposentadoria mais vantajosa no Regime Geral de Previdência Social ou em Regime Próprio de Previdência Social. 


			Tal situação é possível diante da continuidade do trabalho do segurado e suas respectivas contribuições. 


			A desaposentação implica, pois, a anulação de ato administrativo de concessão de aposentadoria, pelo órgão previdenciário, que passa a não ter mais efeito. 


			Ocorre que a Lei 9.528 de 1997, no artigo 18, prevê expressamente um impeditivo para a desaposentação: 


			§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social–RGPS que permanecer em atividade sujeita a este Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado. (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 1997).


			Dessa forma, a lei afirma que o aposentado que volta ao regime previdenciário não terá direito a qualquer prestação, salvo o salário-família e a reabilitação profissional, quando empregado. Logo, entendimento judicial diverso contraria a previsão legal e configura hipótese de ativismo judiciário. 


			Outro ramo que apresentou uma expansão considerável foi o direito do consumidor. O aumentou foi de 298% entre 2006 e 2012. 
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			Gráfico 4 – Relação entre a natureza da demanda e o ano


			Fonte: “Supremo em Números” – FGV.


			As principais demandas giraram em torno da aplicabilidade do Código de Defesa do Consumidor nas mais variadas relações entre particulares. 


			Denota-se, pois, que o STF vem protagonizando um papel de grande importância nas últimas décadas. 


			Realmente, houve decisões de cunho político, tornando-se necessária a discussão acerca do protagonismo do Poder Judiciário, e, consequentemente, a necessidade de se encontrar o ponto de equilíbrio entre o ativismo e a autocontenção, ou entre o constitucionalismo político e o jurídico. 


			Não se pode deixar de contextualizar que esse protagonismo é exercido em uma sociedade que, por vezes, sente-se órfã de políticas públicas e decisões legislativas que assegurem seus direitos, inclusive pela  constatação da existência da crise de representatividade. Nesse sentido, a população acaba se socorrendo ao Poder Judiciário (v.g., para a concessão de medicamentos ou de vagas em leitos de UTIs e em creches). 


			A mora do Poder Legislativo e a omissão do Poder Executivo acarretam a expansão da atividade jurisdicional. 


			Não raramente, o cidadão opta por provocar o Poder Judiciário, diante da não efetivação de seus direitos, em vez de atuar politicamente por meio da participação política ativa. Isso sobrecarrega o Poder Judiciário e mantém os demais poderes em déficit com a sociedade; também provoca colisões entre os Poderes e coloca em risco a sua relação harmônica. 


			6. CONCLUSÃO


			A análise, a partir do confronto entre o constitucionalismo político e o jurídico, proporcionou, no presente trabalho, a discussão de temas como a relação entre direito e política, a relevância do dissenso e da participação social, além do exame de argumentos favoráveis e contrários à revisão judicial. 


			No Brasil, é inegável que um presidencialismo de coalisão em conjunto com uma forte crise de representatividade do Poder Legislativo resulta na baixa produção normativa, na inefetividade de direitos fundamentais e na ausência/insuficiência de políticas públicas. 


			Se a participação da sociedade civil não se limita à escolha dos representantes, a luta pelos direitos, diante da omissão do Parlamento ou da violação dos direitos das minorias, passa a ser travada perante o Poder Judiciário. 


			Diante disso, expande-se a jurisdição constitucional e surge a questão da legitimidade política do Poder Judiciário. 


			O constitucionalismo jurídico legitima a atuação judicial na efetivação dos direitos fundamentais em sociedades plurais, seja diante da inércia dos Poderes Executivo ou Legislativo, seja quando pela função contramajoritária preservam-se os interesses da minoria violados mediante a edição de atos normativos inconstitucionais. Portanto, para a integral efetivação da Constituição, é necessário superar a visão tradicional do Judiciário como mero “legislador negativo”. O protagonismo judicial não fere o princípio da separação dos poderes quando o Legislativo/Executivo se omite, ou não protege integralmente os direitos fundamentais. 


			Além disso, o exame dos dados, colhidos no projeto “Supremo em Números”, possibilitou a constatação de que a carga de trabalho da Corte Constitucional reflete demandas de ordem econômica, política e social, de acordo com o contexto histórico. 


			Em um primeiro momento, a análise dessas informações foi tão somente descritiva, seguida pela aplicação da interpretação em forma indutiva. Foram levados em consideração o contexto histórico e social, de forma a identificar o que impactou para o crescimento de determinadas demandas postas à apreciação do STF. A onda de privatizações, por exemplo, acelerou o crescimento de demandas trabalhistas. Importantes matérias tributárias também impactaram o crescimento do número de demandas levadas a julgamento pelo STF, sendo que a omissão do Legislativo foi determinante para isso. 


			Consequentemente, a análise dos dados, conjugada com o contexto em que se deram, induziu a conclusão de uma atuação política pela Corte Constitucional. 


			Além disso, foi possível constatar que as decisões foram, em muitos casos, eminentemente políticas. Com efeito, destaca-se que a mora dos demais Poderes proporcionou a referida expansão da jurisdição constitucional. 


			O ativismo é constatado a partir do momento em que a atuação do Poder Judiciário extrapola a mera interpretação da lei e se mostra como ato de criação normativa. O Judiciário passa a atuar como legislador positivo, criando a norma sem que se tenha a função típica para tanto. Essas situações têm surgido no STF, em diversas situações (como na descriminalização do aborto até o terceiro mês de gravidez, no HC 124.306; e no reconhecimento das uniões homoafetivas como entidades familiares, na ADI 4277 e ADPF 132). 


			O jogo democrático, por vezes, vicia-se e desemboca em uma situação crítica: a adulação do povo. Legisla-se e administra-se com o objetivo de angariar votos, de se perpetuar no poder. Por vezes, a omissão é patente, como forma de não se indispor com grupos de interesses. 


			O Poder Judiciário, e mais propriamente a Corte Constitucional, entra em cena nesse momento com a função contramajoritária e de guardiã da Constituição. Portanto, o STF tem um importante papel na concretização do  Estado Democrático de Direito, buscando harmonizar o constitucionalismo político com o jurídico.
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O CUMPRIMENTO DA PENA ANTES DO TRÂNSITO EM JULGADO SOB A VERTENTE CONSEQUENCIALISTA DA FILOSOFIA UTILITARISTA


			Ana Karoline de França


			Fairouz Omar Assaf


			Roosevelt Arraes


			1. INTRODUÇÃO


			O cumprimento da pena antes do trânsito em julgado foi recentemente rediscutido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento das Ações Diretas de Constitucionalidade n. 43 e 44, suscitando a discussão não só sobre a revisão da jurisprudência anteriormente firmada, mas também sobre os critérios e princípios de justiça empregados para justificar o novo entendimento. Este capítulo pretende investigar se os novos critérios utilizados pelo STF encontram justificativa na vertente consequencialista da filosofia utilitarista.


			Os fundamentos utilizados pelo Judiciário, por vezes, amparam-se em teorias da justiça. De certa forma, a maioria das argumentações utilizadas, em especial, em julgamentos em instâncias extraordinárias, faz menção a interpretações diversas da principiologia constitucional. Partindo desse pressuposto, investiga-se em que medida o Ministro Luís Roberto Barroso utiliza-se de uma teoria de justiça, nesse caso a utilitarista consequencialista.


			Inicialmente será apresentada a filosofia utilitarista, que se baseia na busca de benefícios que não são pautados em instituições divinas, transformando a filosofia moderna em uma forma racional pautada na imparcialidade e no universalismo. Em seguida, pretende-se indicar até que ponto o consequencialismo da filosofia utilitarista legitima o cumprimento antecipado da pena imposta por órgão colegiado de segunda instância. Por fim, serão avaliados os critérios de aplicação da referida teoria pelo referido Ministro. 


			2. A TEORIA UTILITARISTA


			2.1 AS PREMISSAS DO UTILITARISMO 


			Os principais filósofos do utilitarismo são Jeremy Bentham21 e John Stuart Mill22, os quais demonstraram, em suas obras, o que se entende por utilitarismo, combinando duas propostas: uma normativa e uma teórica. A proposta normativa afirma que as ações são virtuosas e justas, quando as leis, ou normas, convergem para maximizar a felicidade dos sujeitos, ou, pelo menos, do maior número deles. Já a proposta teórica, por sua vez, afirma que a conduta humana e social resulta dos cálculos racionais dos sujeitos que, ao final, promovem o maior percentual de felicidade. 


			O objetivo que os utilitários buscam promover não depende da existência de um deus, de um espírito, ou de qualquer  entidade metafísica para nortear as escolhas racionais. Os utilitaristas exigem que a busca pelo bem-estar seja feita imparcialmente para todos da comunidade; sejam as pessoas, ou não filhos de algum deus, tenham ou não alma, sejam ou não partidários de alguma vertente religiosa. Daí a negação de qualquer justificativa para busca pela felicidade que não possa ser demonstrada cientificamente23.


			Cinco princípios fundamentais possibilitam a compreensão do utilitarismo: princípio do bem-estar, princípio da imparcialidade e universalismo, princípio de otimização, princípio da agregação e o consequencialismo. 


			O consequencialismo, objeto principal deste capítulo, delimita as consequências das ações como forma de julgar a sua moralidade. Para tanto, deve-se verificar se o ato, ou procedimento, em questão realmente produz algum bem identificável, impedindo proibições morais evidentemente arbitrárias24. Para Bentham25:


			II. — A tendência geral de um ato é mais perniciosa ou menos perniciosa, de acordo com a soma total das suas consequências, isto é, conforme a diferença entre a soma das consequências boas e a soma das consequências funestas 


			De certa forma, Jeremy Bentham defende e explicita que as consequências estão diretamente relacionadas com as causas e com a intenção que levaram o indivíduo a escolher praticar determinada conduta em detrimento das demais por julgá-la produzir maior bem-estar que as demais:


			IV. — Impõe-se observar também que o rol das consequências de um ato pertencem não somente as que poderiam ter derivado dele, mesmo independentemente da intenção, senão também as que dependem da conexão que pode existir entre as consequências acima mencionadas e a intenção. [...] 26


			A depender das circunstâncias é que as consequências serão julgadas benéficas ou não para a promoção do bem-estar geral, ou seja:


			Estas devem necessariamente ser levadas em consideração, e isto antes de podermos determinar qualquer coisa acerca das consequências [...]. Em certas circunstâncias até o matar uma pessoa pode constituir um ato benéfico, ao passo que em outras pode constituir fato pernicioso o simples oferecer alimento a uma pessoa.27 


			Como se percebe, o consequencialismo é um elemento determinante para aferir se uma ação é boa ou má, e não um princípio previamente definido de uma boa vontade, cuja intenção não se necessariamente se concretiza na realidade.


			2.2 UTILIDADE


			Apresentadas as premissas gerais do consequiencialismo utilitarista, passa-se a investigar as diversas maneiras de se promover o cálculo das ações consideradas boas e justas, para então promover o consequencialismo positivo. Bentham conceitua o princípio de utilidade da seguinte forma: 


			Por princípio da utilidade entende-se aquele princípio que aprova ou desaprova qualquer ação, segundo a tendência que tem a aumentar ou a diminuir a felicidade da pessoa cujo interesse está em jogo, ou, o que é a mesma coisa em outros termos, segundo a tendência a promover ou a comprometer a referida felicidade. [...] isto vale não somente para qualquer ação de um indivíduo particular, mas também de qualquer ato ou medida de governo.


			III. — O termo utilidade designa aquela propriedade existente em qualquer coisa, propriedade em virtude da qual o objeto tende a produzir ou proporcionar benefício, vantagem, prazer, bem ou felicidade (tudo isto, no caso presente, se reduz à mesma coisa), ou (o que novamente equivale à mesma coisa) a impedir que aconteça o dano, a dor, o mal, ou a infelicidade para a parte cujo interesse está em pauta; se esta parte for a comunidade em geral, tratar-se-á da felicidade da comunidade, ao passo que, em se tratando de um indivíduo particular, estará em jogo a felicidade do mencionado indivíduo. 


			VI. — Por conseguinte, afirmar-se-á que uma determinada ação está em conformidade com o princípio da utilidade, ou, para ser mais breve, à utilidade, quando a tendência que ela tem a aumentar a felicidade for maior do que qualquer tendência que venha a diminuí-la.28


			Partindo desse pressuposto teórico, Bentham também deixa clara a necessidade de que as pessoas devam obedecer ao Estado como forma de  contribuição para a promoção da felicidade geral das pessoas, e também da comunidade; e, mesmo que indiretamente, os governantes são os responsáveis pela promoção do bem-estar geral  dos indivíduos:


			I. — A missão dos governantes consiste em promover a felicidade da sociedade, punindo e recompensando.


			A parte da missão de governo que consiste em punir constitui mais particularmente o objeto da lei penal. A obrigatoriedade ou necessidade de punir uma ação é proporcional à medida em que tal ação tende a perturbar a felicidade e à medida em que a tendência do referido ato é perniciosa. 29


			Assim, vale ressaltar que o princípio da utilidade desempenhou grande papel dentro da filosofia desenvolvida por Bentham, tornando-se um princípio de ordem dogmática, determinando que certos sentimentos e ações devem ser preteridos em relação a outros, justamente para promover as consequências mais benéficas possíveis. 


			Ele cita a necessidade de se adicionarem algumas circunstânicas para essa promoção, como a extensão do benefício promovido pela conduta adotada em nome da promoção do bem-estar: 


			IV. — Para um número de pessoas, com referência a cada uma das quais o valor de um prazer ou de uma dor é considerado, este será maior ou menor, conforme as sete circunstâncias [...].


			(7) A sua extensão, quer dizer, o número de pessoas às quais se estende o respectivo prazer ou a respectiva dor; em outros termos, o número de pessoas afetadas pelo prazer ou pela dor em questão.30 


			Em conclusão, o autor defende a necessidade de utilizar alguns critérios na avaliação da conduta praticada, para que se possa auferir o alcance da promoção do prazer em questão, que esteja em confomidade com o maior grau de consequências boas ao indivíduo ou à comunidade: 


			Feito isso, procede o balanço. Este, se for favorável ao prazer, assinalará a tendência boa geral do ato, em relação ao número total ou à comunidade dos indivíduos em questão. Se o balanço pesar para o lado da dor, teremos a tendência má geral, com respeito à mesma comunidade.31


			Cada ação escolhida pelo indivíduo deve ser analisada quanto às suas recompensas, bem como às suas desvantagens, o que, para Bentham, constituem os fatores determinantes que influenciam os homens a praticarem ou não determinadas ações, de maneira que o consequencialismo oferece um método direto para solucionar as questões morais e jurídicas e acopla-se ao utilitarismo como instrumental para a valoração final dos efeitos da ação ou medida que se pretende produzir ao final. 


			O utilitarismo é, em última análise, uma arma contra o preconceito, contra a filosofia transcendental e crítica da principiologia liberal opondo-se à busca pela resposta moralmente correta sobre o bem-estar humano que seja fundada sob o arbítrio de algum líder ou em tradições obscuras sem embasamento científico32.


			Essa filosofia vale-se da análise das consequências das ações que se pretende adotar (ou que já se adotou), tendo em conta a satisfação que produzirá, ou não, para todas as pessoas que serão por ela afetadas. No entanto, essa avaliação diz respeito, diretamente, às preferências pessoais que cada indivíduo tem, dependendo de um pressuposto fixo estabelecido pelo autor, em que o princípio da utilidade aplica-se e pode ser identificado às ações na medida em que a promoção da felicidade é aumentada:


			IX. — Pode-se afirmar que uma pessoa é partidária do princípio da utilidade quando a aprovação ou a desaprovação que dá a alguma ação, ou a alguma medida, for determinada pela tendência que, no seu entender, tal ação ou medida tem a aumentar ou a diminuir a felicidade da comunidade; [...]. 33


			Na avaliação de Kymlicka, o utilitarismo afirma que os homens devem optar pela ação que conduz, cada vez mais, os indivíduos a um estado de harmonia e felicidade para todos, defendendo a necessidade de se criar critérios, métodos, ou cálculos que promovam o maior percentual de felicidade tanto ao indivíduo quanto para seus semelhantes, em meio à comunidade. 


			Para tanto, sustenta que a felicidade é entendida como o resultado de um cálculo de caráter hedonista, em que se somam tanto as dores quanto os prazeres dos indivíduos, de forma a possibilitar uma avaliação consequencialista que envolve os seguintes elementos: a) hedonismo do bem-estar; b) utilidade de estado mental não hedonista; c) utilidade de satisfação de preferências; d) preferências informadas34, devendo os quatro critérios serem utilizados para que o cálculo utilitarista promova o máximo de consequências prazerosas à comunidade e/ou ao indivíduo. 


			O hedonismo do bem-estar constitui a experiência ou sensação de prazer como o principal bem humano. “É o único bem que é um fim em si mesmo, para o que todos os outros bens são meios”35. Ainda, para Bentham, “o princípio da utilidade não necessita nem admite outra norma reguladora além de si mesmo”36. 


			Kymlicka critica a concepção hedonista de utilidade, “[...] pois as coisas que valem a pena ter e fazer não podem ser reduzidas a um estado mental como a felicidade”37. Diferentes tipos de experiências são valiosas, e algumas coisas podem ser muito recompensadoras sem serem necessariamente prazerosas; portanto o utilitarismo atém-se às experiências boas, independentemente de sua causa e, grosso modo, de sua consequência, ou ainda do resultado final que geram.


			Constata-se, a partir disso, que Kymlicka deixa claro que o utilitarismo é mais ligado ao hedonismo do bem-estar, quando determina que os atos não sejam praticados em nome da felicidade ou satisfação de preferências. No entanto ressalta que não existe uma fórmula para determinar a utilidade da ação individual. Para o filósofo, “[...] o utilitarismo não oferece nenhum critério ou método científico singularmente simples para determinar o que é certo ou errado”38. Isso caracteriza a crise na definição de quais critérios adotar na hora de se delimitar quais das preferências são úteis e quais são inúteis aos olhos daquele que as irá adotar. 


			2.3 O CONSEQUENCIALISMO


			O consequencialismo objetiva promover a utilidade das escolhas e, idealmente, satisfazer todas as preferências dos indivíduos, desde que racionais, maximizando-as. O consequencialismo preocupa-se com as consequências das ações para o bem-estar individual e do maior número de pessoas. Segundo Kymlicka, “[...] a ação correta é a que maximiza a utilidade – por exemplo, aquela que satisfaz o maior número de preferências informadas quanto possível”39. Contudo ele ainda ressalta que as preferências de algumas pessoas podem não ser satisfeitas se estiverem em conflito com o que maximiza a utilidade de maneira geral, ou seja, da comunidade considerada em sua totalidade, mostrando o caráter global das preferências de cada um na busca pela felicidade e bem-estar geral. 


			Para a teoria utilitarista, não importa a quem a utilidade beneficie: 


			Ninguém está em posição privilegiada nos cálculos, ninguém tem mais direito que outra pessoa de se beneficiar de um ato. Portanto, devemos proporcionar consequências que satisfaçam o maior número de preferências (informadas) entre as pessoas da sociedade40. 


			Daí a ideia de que os indivíduos merecem igual consideração de suas preferências.


			Após avaliar os critérios que os utilitaristas devem utilizar na promoção da melhor consequência, Kymlicka ainda diferencia duas vertentes do utilitarismo. Uma que estipula que todos nós somos obrigados a agir segundo princípios utilitários  (utilitarismo moral abrangente); e outra que determina que as principais instituições sociais são obrigadas a agir segundo princípios utilitários (utilitarismo político)41. 


			Agir segundo princípios utilitários, para Kymlicka, significa que o agente deve decidir como agir fazendo cálculos utilitários conscientemente, tentando avaliar como diferentes ações afetariam a satisfação das preferências informadas (utilitarismo direto). A distinção entre o utilitarismo direto e o indireto perpassa a distinção entre utilitarismo de atos (age  diretamente com base em cálculos utilitários para maximizar a utilidade) e utilitarismo de regras (maximização da utilidade como processo de decisão, funcionando como um padrão de correção).


			O cerne da discussão, para Kymlicka, é a consideração do utilitarismo em sua concepção originária, mas acrescida de critérios que potencializam o caráter de bem-estar das decisões que envolvem a coletividade. A discussão aqui apresentada diz respeito não ao utilitarismo clássico, mas sim àquele potencializado por esses critérios. 


			Os autores partidários dessa extensão da filosofia utilitarista, em especial, à vertente consequencialista, afirmam que o critério utilitário não deve ser apenas utilizado como princípio crítico ou político, reduzindo-se a concepção de que a ação utilitária é aquela que promove apenas prazer; mas sim funcionar como critério de distinção entre posições conflitantes na comunidade.


			Portanto, investigar o que maximiza a utilidade pode possibilitar racionalizar o pensamento daqueles que conduzem as instituições a fim de promover o maior grau e maximização da felicidade e satisfação das preferências da comunidade, levando em conta as individuais. 


			3. AS AÇÕES DIRETAS DE CONSTITUCIONALIDADE 43 E 44 E O VOTO DO MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO


			A presente investigação debruça-se sobre o voto do Ministro Luís Roberto Barroso, na manifestação conjunta nas Ações Diretas de Constitucionalidade 43 e 4442, em trâmite perante o Supremo Tribunal Federal quando do fechamento da presente obra. A ADC 43 discute o condicionamento da execução antecipada da pena, e a ADC 44 requer a declaração da constitucionalidade do artigo 283, do Código de Processo Penal43.


			Esse dispositivo relativiza a garantia da presunção de inocência, disposto pelo artigo 5º, inciso LVII, da Constituição Federal44, de forma que autoriza o início do cumprimento da sanção imposta em segundo grau de jurisdição. Barroso alega que essa interpretação não fere o princípio da presunção de inocência, visto que a decisão em segundo grau trata-se de uma ordem escrita e fundamentada de uma autoridade competente, legitimando a prisão, nos termos do citado artigo 5º, inciso LXI, da Constituição Federal45, não havendo o que se questionar a respeito da validade jurídica do artigo 283 do CPP, uma vez que ele versa sobre a garantia fundamental de presunção de inocência, condicionando a prisão, e não a culpabilidade do indivíduo.


			Para ele, torna-se evidente a legitimidade da decretação de prisão preventiva no curso do processo, o que, pela extensão da interpretação, também vale para o cumprimento da pena após pronunciamento em segunda instância, de forma que: “[...] com o esgotamento das instâncias ordinárias, a execução da pena passa a constituir exigência de ordem pública (art. 312, do CPP), necessária para assegurar a credibilidade do Poder Judiciário e do sistema penal”46.


			Essa discussão materializou-se após o julgamento do HC 126.29247, em que a Suprema Corte Brasileira havia decidido em favor do cumprimento antecipado da pena, antes do trânsito em julgado. 


			Para o Ministro, a presunção de inocência não impediria a execução provisória da pena a partir da confirmação da condenação em segunda instância mesmo que sobrevenham os recursos especial e extraordinário, uma vez que esses não possuem efeito suspensivo; ou seja, mesmo que ainda em trâmite, não suspendem o início do cumprimento da pena imposta em instância ordinária.


			Essa interpretação contraria o entendimento exarado no HC 84.078, do Supremo Tribunal Federal48, no qual se entendeu que a garantia fundamental de não culpabilidade deveria ser assegurada até o trânsito em julgado.


			O Ministro traz alguns fundamentos para superar o referido precedente, citando, em primeiro lugar, o aumento no número de interposição de recursos, sendo que a maioria deles são decididos em desfavor dos réus, demonstrando o grau de homogeneidade nas decisões proferidas nesse sentido.


			Argumenta que a possibilidade de recorrer em liberdade concedida em favor dos mais favorecidos, na grande maioria, demonstra a desigualdade no tratamento dos réus perante o sistema penal, o qual se denomina, até então, igualitário e imparcial. No mesmo sentido, outro ponto que o Ministro destaca é que a demora nos julgamentos dos recursos favorece a ocorrência da prescrição da pretensão punitiva estatal, fomentando o sentimento de impunidade perante a sociedade.  


			Para ele:


			[...] ao se permitir que a punição penal seja retardada por anos e mesmo décadas, cria-se um sentimento social de ineficácia da lei penal e permite-se a morosidade processual possa conduzir à prescrição dos delitos. [...] é legitima a execução provisória da pena após a decisão condenatória de segundo grau e antes do trânsito em julgado, para garantir a efetividade do direito penal e dos bens  jurídicos constitucionais por ele tutelados, devendo-se conferir interpretação conforme a Constituição ao artigo 283 do Código de Processo Penal, para excluir interpretação diversa. 


			O início do cumprimento da pena somente deveria ocorrer após o julgamento de recursos em segunda instância, momento em que seriam sanadas todas as controvérsias e discussões a respeito da culpabilidade ou não do acusado, além daquelas referentes a nulidades processuais. Logo, não haveria necessidade de se aguardar a ocorrência do trânsito em julgado para iniciar o cumprimento da pena, já que a autoria e a materialidade delitivas estariam consolidadas.


			O que salienta Barroso é a necessidade de adequar a interpretação do art. 283 do CPP, para garantir a legitimidade da execução provisória da pena depois de decisão colegiada em segundo grau, em razão do dispositivo 637, da mesma legislação49, uma vez que ambos recursos, Especial e Extraordinário, não possuem efeitos suspensivos. 


			Para sua fundamentação, ele indica ainda casos concretos que demonstram a ineficácia do sistema penal e processo penal brasileiro. Cita casos como o do condenado “Pimenta Neves”, em que a morosidade processual e a garantia de liberdade ao acusado até o julgamento de todos os recursos pendentes ensejaram a tentativa de vingança privada por parte do pai da vítima. Outro, em relação a Luís Estêvão, o qual foi condenado pelo desvio de R$ 169 milhões na construção do Foro Trabalhista de São Paulo em 1992, mas somente teve o trânsito em julgado da sentença condenatória em 2016, o que permitiu que ele continuasse a usufruir de um padrão elevado de vida, tendo se prolongado a situação até o início do cumprimento da pena. 


			Outro caso que chamou a atenção do Ministro é o do jogador de futebol Edmundo que, em dezembro de 1995, foi responsável pela morte de três pessoas, tendo aguardado o julgamento de todos os seus recursos em liberdade, ensejando a prescrição da pena. Segundo Barroso, o cumprimento antecipado da pena legitima a atuação dos tribunais ordinários, não os tornando mera instância de passagem para as instâncias extraordinárias; torna o sistema penal mais justo e igualitário de forma que equaliza e subordina todos a mesma condição de cumprimento de condenações; diminui o tempo entre a prática criminosa e o efetivo cumprimento da sanção, fortalecendo, por fim, a incidência do Direito Penal nas matérias de sua alçada, tutelando efetivamente os bens jurídicos anteriormente violados.


			Por fim, Barroso demonstra a necessidade da análise do problema da criminalidade no bojo das transformações do sistema penal e da efetividade da justiça de forma a aumentar a prestação assistencial de serviços para a melhoria do sistema carcerário, além de propor que o cumprimento antecipado de pena se constituiria em medida temporária, diante do estado atual de coisas, e não de providência permanente.


			4. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O CONSEQUENCIALISMO: DOS CRITÉRIOS DE UTILIZAÇÃO DAS TEORIAS DA JUSTIÇA E DA ARGUMENTAÇÃO NO JULGAMENTO 


			Embora implícita, a argumentação expendida pelo Ministro Luís Roberto Barroso possui fundamentos utilitaristas, de maneira que ele contextualiza e defende o cumprimento antecipado da pena baseando-se em exemplos pretéritos, a partir dos quais investiga as consequências jurídicas e sociais de se aguardar a resolução dos recursos em instâncias extraordinárias, em detrimento de uma resposta punitiva do Estado mais imediata.


			Entretanto, isso não seria de certa forma injusto? Se pensarmos que ainda restam recursos pendentes de julgamento, mesmo que extraordinários, isso não reafirmaria a culpabilidade e a mitigação de uma garantia fundamental? 


			Assim, mesmo sob o fundamento de que a decretação da prisão antecipadamente legitime a eficácia das instituições democráticas, em especial as instituições penais; isso poderia atestar a inaplicabilidade do princípio de presunção de inocência. 


			Assim, sob o ponto de vista conservador e da estrita interpretação do princípio de presunção de inocência, a prisão antecipada seria inconstitucional, pois está condicionada ao trânsito em julgado. 


			Entretanto a argumentação do Ministro é contrária e defende a antecipação da resposta punitiva dada a comprovação do número mínimo de ações decididas em favor do réu em instâncias extraordinárias. 


			A ideia aqui, em primeiro lugar, não é criticar o cumprimento antecipado da pena e sim defendê-lo; mas, dentro de determinadas hipóteses, assumindo-se a premissa de que o encarceramento não é a regra, mas, a exceção. 


			Os argumentos consequencialistas sobre o pequeno número de recursos providos em favor dos réus e sobre a credibilidade da justiça, para legitimar o afastamento do disposto no art. 5º, LVII, da Constituição Federal, mostram-se insuficientes para defender o cumprimento antecipado da pena, visto que demonstram a insignificância no tratamento de cada caso pelo Judiciário, como se os casos pudessem ser agrupados conforme a semelhança para serem decididos da mesma forma. 


			Mesmo que, de acordo com o entendimento do Ministro, seja exigida a fundamentação da decisão de segundo grau para legitimar a execução provisória da pena; seria inútil tal exigência, uma vez que a decisão defende, por exemplo, que o cumprimento da pena somente após o trânsito em julgado da sentença também deve ser fundamentada, obedecendo não somente a um princípio processual constitucional previsto no mesmo artigo e inciso supracitado, mas também à cláusula a qual garante que ninguém será considerado culpado antes do trânsito em julgado, sendo injustificado tal argumento com base utilitarista. 


			Somente na hipótese remota de que uma reforma integral na justiça penal, suficiente para diminuir o número de recursos e ampliando a estrutura e o funcionamento do Judiciário, conferindo às ações mais celeridade, é que seria possível a defesa completa do cumprimento da pena apenas após o trânsito em julgado; entretanto não é uma hipótese plausível no presente momento, visto que, diante da atual situação do Judiciário e do sistema carcerário brasileiro, devem-se encontrar exceções à possibilidade de prisão antes do trânsito em julgado.


			Suponhamos, por exemplo, que, em circunstâncias alheias ao caso, determinada pessoa do sexo masculino venha a cometer o crime de corrupção de menores, previsto no artigo 244-B do Estatuto da Criança e do Adolescente50, de forma a induzir diversos adolescentes a favorecerem o comércio de drogas em determinada área urbana em troca de subsídios financeiros, assistenciais e alimentares para o adolescente e sua família em situação de miserabilidade.


			Nesse caso, seria sim necessária a prisão para evitar que outros adolescentes sejam inseridos na criminalidade de forma indireta, sob influência de determinado sujeito de posição superior à sua, que o subordine em troca de subsistência. 


			Em segundo lugar, tome-se a hipótese de um sujeito condenado pelo Tribunal do Júri por feminicídio, sendo conhecido por seus recorrentes atos de violência contra mulheres. Nesse caso, justifica-se a prisão, com o intuito de cessar a continuidade delitiva. A restrição à liberdade aqui passa a constituir exigência para a preservação da ordem pública e encontra amparo no artigo 312 do Código de Processo Penal51. Logo, entende-se que aquele indivíduo que está reiteradamente envolvido com a prática de delitos acaba por desestabilizar essa ordem, justificando-se, assim, a restrição de sua liberdade de maneira cautelar. Todavia essas hipóteses (de prisão cautelar) não devem ser confundidas com o cumprimento antecipado da pena.


			Fica claro, nessa hipótese, o confronto entre direitos fundamentais. De um lado, a garantia à presunção de inocência e o direito de liberdade de locomoção; do outro, o direito à segurança da coletividade. Com base no postulado da proporcionalidade, deve prevalecer o direito de todos à segurança, sacrificando-se a presunção de inocência do imputado e seu direito de liberdade.


			É por meio do processo que o Estado exerce seu direito de punir. Um dos seus escopos é, justamente, a reintegração dessa ordem pública, abalada temporariamente com a possibilidade de novo cometimento de crimes. Dessa forma, se uma das funções do processo é a proteção da sociedade, concluímos que a prisão preventiva decretada com fundamento na garantia da ordem pública é um instrumento indispensável para consolidar esse fim e que também pode ser interpretada segundo o consequenciaismo utilitarista. 


			A decretação dessa medida, entretanto, deve pautar-se tão somente em fatos concretos, que apontem para o perigo real que a liberdade do agente representa à paz social, e não de forma generalizada. Ou seja, deve-se verificar cada caso concreto e com base em provas que atestem a periculosidade do imputado e a probabilidade de reiteração dele em condutas criminosas. 


			Considerando que o direito à segurança é essencial para o desenvolvimento de uma sociedade, pondera-se que a prisão preventiva para a garantia da ordem pública caracteriza-se como um dos principais instrumentos para a consecução desse fim. É por meio desse fundamento que o Estado justifica a segregação cautelar de uma pessoa com propensão à prática de novos crimes.


			Destarte, caso reste comprovada que a liberdade de um indivíduo coloca em risco toda a coletividade, tal direito poderá ser suprimido em benefício de uma maioria, o que é respaldado, inclusive, pelo princípio da supremacia do interesse público. Todas essas afirmações encontram subsídio na função objetiva dos direitos fundamentais, que exige uma intervenção por parte do Estado em benefício da coletividade.


			Essas são algumas hipóteses em que é legítima a restrição da liberdade antes do trânsito em julgado, nas quais se amoldariam tanto a Constituição quanto a perspectiva consequencialista do utilistarismo. No entanto, quanto ao cumprimento de pena, a análise consequencialista levada a cabo pelo Ministro Barroso pode enfrentar problemas jurídicos significativos, na medida em que seria possível pensar em alternativas para, de um lado, efetivar a Constituição, e, de outro, garantir a maior “felicidade” possível à coletividade, em razão da maior efetividade da prestação jurisdicional. Ou seja, também seria possível realizar uma ponderação consequencialista tendo em vista as regras vigentes, o que poderia levar a escolher por uma interpretação que estabelecesse, por exemplo, a prioridade no julgamento de recursos que envolvem casos mais graves e de maior repercussão, ou, ainda, de criar condições para que o Judiciário, temporariamente, garanta a celeridade do julgamento dos recursos. Ou seja, em vez de temporariamente mitigar a presunção de inocência, provisoriamente optar-se-ia por intensificar os esforços em torno do julgamento dos recursos especiais e extraordinários, evidenciando, assim a efetividade da prestação jurisdicional a partir de uma análise consequencialista que se compatibiliza com as disposições normativas vigentes, isso sem que seja necessário depender uma alteração legislativa que pode ser morosa.


			5. CONSIDERAÇÕES FINAIS


			Com esta análise, possibilitou-se identificar a presença do consequencialismo utilitarista no voto do Ministro Luís Roberto Barroso nas Ações Diretas de Constitucionalidade nº 43 e 44 do STF, que versam sobre a legitimação do cumprimento antecipado da pena após o julgamento em segunda instância.


			Definiram-se três objetivos específicos para proceder essa identificação. O primeiro foi apresentar a filosofia utilitarista. Em seguida, pretendeu-se indicar até que ponto se utilizou a filosofia consequencialista do utilitarismo como base à fundamentação de legitimidade do cumprimento antecipado da pena a partir dos pronunciamentos de órgãos colegiados de segunda instância. Por fim, foram avaliados os critérios de aplicação do consequecialismo na argumentação do Supremo Tribunal Federal no julgamento dessa questão.


			A argumentação do Ministro Barroso encontra amparo na referida teoria, sendo possível justificar uma interpretação restritiva do conteúdo da norma constitucional que prevê a garantia à presunção de inocência, sob certas circunstâncias. No entanto também é possível conceber outras interpretações possíveis para a discussão, a partir do consequencialismo, que ensejariam soluções diferentes daquela adotada pelo Ministro.
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