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  APRESENTAÇÃO




  Esse trabalho nasceu de um desejo comum, sendo o produto do esforço conjunto de cinquenta e quatro autores, e coautores, de levar a termo merecida e honrosa homenagem ao Ministro André Luiz de Almeida Mendonça, do Supremo Tribunal Federal, desse grande país chamado Brasil.




  Denominada “Estado de Direito, Liberdade e Democracia: ensaios em homenagem ao Ministro André Mendonça”, a presente obra congrega cinquenta e quatro artigos, divididos entre diversos ramos do Direito, abordando temáticas em que o leitor terá a oportunidade de conhecer um pouco mais sobre o nosso ilustre homenageado.




  Somos gratos a todos os autores que contribuíram para a totalidade deste feito, juristas de escol, que em suas respectivas áreas de atuação possuem renome profissional e acadêmico. São membros da Magistratura em todos os seus degraus, do Ministério Público, da Advocacia-Geral da União, da Polícia Federal e outras instituições. O nosso agradecimento especial a todos.




  O título escolhido abarca os pilares do ideário escorreito e justo do Ministro André Mendonça, que sempre foi defensor implacável do Império da Lei. Nesse aspecto, agora ocupando assento na Suprema Corte, ele tem se destacado na defesa do Estado de Direito, das liberdades individuais e de nossa Constituição, que é o berço da democracia brasileira.




  A carreira e o pensamento do Ministro André Mendonça lhe são testemunhas verazes de seu compromisso com a verdade e com a justiça, que tem sido a tônica de sua atuação judicial. Há de se destacar seus votos proferidos sempre sob a égide da Constituição da República e alinhados ao bom senso.




  Nesse diapasão, o ministério judiciário do Ministro André Mendonça, no limiar do Pretório Excelso, tem sido verdadeiras âncora e bússola para os juristas e entusiastas do Direito que depositam confiança no ordenamento jurídico do Brasil, em suas instituições democráticas e em seus pilares republicanos.




  E é exatamente nessa esteira, que esse compêndio celebra a atuação do Ministro André Mendonça dentro do Supremo Tribunal Federal. Sua dedicação incansável na entrega de uma prestação jurisdicional fiel às Leis e à Constituição, o consagra, na história do constitucionalismo nacional, como um dos maiores Ministros que já passaram por essa respeitável instituição do Estado brasileiro.




  Há uma passagem bíblica que diz que pelos seus frutos, é possível conhecer uma árvore. E esse livro é um singelo resumo dos bons frutos que o Ministro André Mendonça tem produzido em toda sua vida, e naturalmente tem conquistado maior destaque e atenção agora. Pelo exposto, desejamos boa leitura aos que decidirem esmiuçar essas páginas. Certamente encontrarão preciosas pílulas de Direito e de Justiça, que lhes serão extremamente aprazíveis.




  Os organizadores,




  Ives Gandra da Silva Martins Filho




  João Daniel Silva




  República Federativa do Brasil, 27 de dezembro de 2024
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  INTRODUÇÃO




  É com muita satisfação que participo desta merecida homenagem ao Ministro André Luiz de Almeida Mendonça, jurista e homem público de escol, a quem tive a ventura de dar posse no Supremo Tribunal Federal, na qualidade de Presidente da Corte, em 16.12.2021.




  Deveras, passados mais de dois anos deste inolvidável marco, dou testemunho das importantes contribuições de S. Exa. para a jurisdição constitucional brasileira, expressas em diversos julgamentos levados a efeito sob a direção dos seus abalizados votos. Destaco, dentre tantos, a redação para o acórdão, de sua lavra, no recente julgamento (9.5.2024) da Ação Direta de Inconstitucionalidade 7.331/DF.




  Objetava-se, no caso em questão, o art. 17, § 2º, incs. I e II, da Lei das Estatais (13.303/2016), que vedam a indicação, para o Conselho de Administração e para a diretoria de empresas estatais, “de representante do órgão regulador ao qual a empresa pública ou a sociedade de economia mista está sujeita, de Ministro de Estado, de Secretário de Estado, de Secretário Municipal, de titular de cargo, sem vínculo permanente com o serviço público, de natureza especial ou de direção e assessoramento superior na administração pública, de dirigente estatutário de partido político e de titular de mandato no Poder Legislativo de qualquer ente da federação, ainda que licenciados do cargo” e de “de pessoa que atuou, nos últimos 36 (trinta e seis) meses, como participante de estrutura decisória de partido político ou em trabalho vinculado a organização, estruturação e realização de campanha eleitoral”.




  Tratava-se de ação proposta pelo Partido Comunista do Brasil (PcdoB), que arguiu a inconstitucionalidade dos citados dispositivos em face dos “direitos constitucionais à isonomia (art. 5º, caput) e à ampla acessibilidade a cargos, empregos e funções públicas (art. 37, I); à liberdade de expressão a participação político-partidária (art. 5º, IV); à autonomia partidária (art. 17, § 1º), além de violar os princípios da proporcionalidade e da proibição do excesso”.




  Diante da relevância do aludido thema iudicandum para a boa governança da coisa pública no Brasil, máxime na gestão da administração pública indireta, pretende-se, no presente artigo, com base em revisão bibliográfica e análise documental, realizar um estudo de caso examinando os contornos teóricos e operacionais discutidos no acórdão proferido pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 7.331/DF.




  Na primeira parte, serão elucidadas as bases conceituais da moralidade na administração pública no Brasil. Posteriormente, será especificamente abordado o tema da governança nas empresas estatais brasileiras, discutido no acórdão ora estudado. O texto é concluído com a exposição das premissas e das teses extraídas do julgamento da mencionada Ação Direta de Inconstitucionalidade.




  1. BASES CONCEITUAIS DA MORALIDADE NA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA (DIRETA E INDIRETA)




  Conforme já dissemos alhures1, a relação entre Direito e Moral perpassa as próprias origens do fenômeno jurídico. A afirmação do Direito como instância autônoma da Moral – bem como qual a medida dessa autonomia – conduziu grandes debates históricos na Teoria do Direito, especialmente entre as correntes jusnaturalistas e as juspositivas.




  Estas últimas tiveram em Kelsen seu grande expoente e tentavam construir uma teoria jurídica independente de quaisquer influências valorativas externas, fossem elas de ordem moral, ética, religiosa, cultural etc.




  Em todo caso, não se pode afirmar a completa separação entre Direito e Moral, afirmando-se naquele um mínimo ético que lhe confira legitimidade material e respaldo social, fatores que incrementam a própria eficácia das normas jurídicas. Apesar de coercivas em si, a instituição de um regime democrático deve se preocupar com fatores de legitimidade e aceitação das normas jurídicas, no afã de que a população as veja não apenas como destinatários, mas também como criadores daquelas regras cogentes que se quer lhes aplicar.2




  Entretanto, o Direito não se limita a proteger o que é moral, isto é, o lícito e o moral não se confundem necessariamente. Com efeito, há atos jurídicos lícitos que podem ser considerados opostos à moral, a partir de um aspecto distintivo essencial que perpassa o Direito e a Moral: a coercibilidade.




  Apesar de se tratar de âmbitos distintos do controle social, “ambos são elementos inextirpáveis da convivência, pois se não há sociedade sem Direito também não há sociedade sem moral.”3 Em todo caso, tratando-se de esferas próximas, apesar de distintas, deve-se procurar estabelecer entre elas relações ótimas de comunicação, especialmente no âmbito da gestão pública.




  No âmbito administrativo, a moralidade aparece como princípio expresso regente da atuação da administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, conforme previsão do art. 37, caput, da Constituição de 1988. Como princípio que é, a moralidade se impõe como norma jurídica aos agentes públicos, em relação à qual se deve guardar relação de obrigatoriedade e obediência.




  Destaca-se que os princípios, enquanto espécies de normas jurídicas, diferenciam-se das regras, as quais se constituem por disposições normativas de conteúdo mais bem definido e de aplicação de evidenciado aspecto subsuntivo. Os princípios, por sua vez, revelam-se como mandados de otimização4, cuja aplicação deve se conduzir a sua máxima realização, em busca dos objetivos últimos que o legitimam e o justificam.




  De um modo geral, a adoção dos princípios como normas jurídicas corresponde à apropriação jurídica de destacados valores éticos e morais, em reação a um momento histórico pós-Segunda Guerra Mundial, em cujo contexto as regras jurídicas então positivadas permitiram e conferiram respaldo à perpetração de atrocidades por todos conhecidas. Assim é que se o Direito se moraliza pelos princípios, quanto mais o faz a adoção do princípio da moralidade como norma jurídica administrativa.




  Além dessa previsão no art. 37, mais específica para o âmbito administrativo, constatam-se outras duas ocorrências do vocábulo “moralidade” no texto constitucional: como objeto tutelável pela ação popular, que pode ser proposta por qualquer cidadão (art. 5º, LXXIII); e como um dos valores a serem protegidos pela previsão legal dos casos de inelegibilidade, exigindo-se a moralidade para exercício de mandato eletivo a partir da consideração da vida pregressa do candidato, bem como para a normalidade e a legitimidade das eleições contra a influência do poder econômico ou o abuso do exercício de função, cargo ou emprego na administração direta ou indireta (art. 14, § 9º). Há, ainda, outras previsões relativas à probidade, conceito bastante próximo da moralidade, mas que nesta não se esgota totalmente.




  Apesar de se tratar de um conceito jurídico indeterminado, como é próprio e proposital dos princípios, é possível atribuir contornos normativos certos ao princípio da moralidade.




  Deveras, a moralidade como norma jurídica “exige que a atividade administrativa seja desenvolvida de modo leal e assegure a toda a comunidade a obtenção de vantagens justas”.5 Afastando-se de uma concepção em que os meios se legitimam por suas finalidades, o exercício da atividade administrativa deve se direcionar ao interesse público, que não se considera atingido pelo sacrifício irrazoável ou desproporcional de interesses particulares.




  Assim é que o agir administrativo — no âmbito direto ou indireto — conforme a moralidade requer uma relação de pertinência com o interesse público, bem como com o resguardo da lealdade, eticidade, cooperação e boa-fé. Essas são lições colhidas há muito no Direito Administrativo francês, especialmente a partir dos ensinamentos de Maurice Hauriou, cuja proteção e aplicação são essenciais a uma gestão pública democrática. Impõe-se, assim, que “o administrador público não dispense os preceitos éticos que devem estar presentes em sua conduta”, devendo averiguar não apenas “os critérios de conveniência, oportunidade e justiça, mas também distinguir o que é honesto do que é desonesto”.6




  Em verdade, exigir juridicamente que se atue conforme a moralidade corresponde a conferir à atuação administrativa e estatal a necessidade de constante adequação de sua atuação ao interesse público, já que a atuação administrativa não se dá em nome dos agentes públicos que a realizam, mas ao povo, a quem se atribui a legitimidade última e a soberania constitucional máxima.




  Como desde o início assenta o texto constitucional vigente (art. 1º, parágrafo único), “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes”. Dessarte, ainda que não houvesse previsão normativa expressa – o que há à exaustão – a obediência à moralidade é dever que decorre dos pilares do Estado Democrático de Direito e também dos próprios preceitos fundamentais do exercício da função administrativa: (i) a primazia do interesse público; e (ii) a indisponibilidade do interesse público pela Administração.




  Estabelece-se, portanto, uma relação intrínseca entre a própria validade do agir administrativo e a moralidade desta atuação. Essa relação se estabelece a tal ponto que Hely Lopes Meirelles afirmava que “o certo é que a moralidade do ato administrativo, juntamente com a sua legalidade e finalidade, constituem pressupostos de validade, sem o qual toda atividade pública será ilegítima”.7




  Com efeito, apesar de possível, não é apenas no plano judicial que se deve resguardar a norma jurídica da moralidade, mas também no âmbito do controle e da autotutela administrativa, já que se trata de comando normativo de estatura constitucional expressa.




  À luz dessas premissas, extraem-se importantes contribuições à Administração Pública, a partir de uma preocupação com o fortalecimento e a criação de instrumentos fomentadores do controle da moralidade na gestão pública levada a efeito na administração direta ou indireta, como pelo incremento de mecanismos de maior participação democrática, de consulta à população, de amplificação do acesso às informações públicas, dentre outros.




  Sendo a gestão pública a atividade de governo das políticas públicas e do atendimento de demandas coletivas, com a elaboração e o acompanhamento de iniciativas que têm como objetivo atingir finalidades públicas, a atuação de profissionais qualificados para administrar essas organizações, nos diversos níveis do governo, deve se dar de forma ética e moralmente justificada, conservando e utilizando os bens e recursos públicos que lhe foram confiados, no afã de atingir uma construção coletiva e democrática de soluções aos problemas da comunidade.




  Um dos grandes corolários deste aparato conceitual é, justamente, a sua aplicação ao contexto das empresas estatais, componentes da administração indireta e disciplinadas pela Lei 13.303/2016. Por meio deste diploma, criaram-se condutas de governança e gestão corporativa direcionadas ao melhor atendimento de princípios como o da moralidade, além de regras voltadas até mesmo à indicação e à avaliação de membros para o Conselho de Administração e para o Conselho Fiscal. Foram estes institutos examinados pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 7.331, que será abordada a seguir.




  2. A APLICAÇÃO DA GOVERNANÇA CORPORATIVA NAS EMPRESAS ESTATAIS: O CASO DA ADI 7.331




  No bojo da citada ação8, havia o Ministro Ricardo Lewandowski, Relator, concedido medida cautelar, ad referendum do Plenário, em 16.3.2023, para “declarar a inconstitucionalidade da expressão ‘de Ministro de Estado, de Secretário de Estado, de Secretário Municipal, de titular de cargo, sem vínculo permanente com o serviço público, de natureza especial ou de direção e assessoramento superior na administração pública’, constantes do inciso I do § 2º do art.17 da Lei 13.303/2016, até o definitivo julgamento desta ADI”.




  Ainda em sede liminar, conferiu “interpretação conforme à Constituição ao inciso II do § 2° do art. 17 do referido diploma legal para afirmar que a vedação ali constante limita-se àquelas pessoas que ainda participam de estrutura decisória de partido político ou de trabalho vinculado à organização, estruturação e realização de campanha eleitoral, sendo vedada, contudo, a manutenção do vínculo partidário a partir do efetivo exercício no cargo, até o exame do mérito”.




  No julgamento do mérito, após o voto do Relator, mantendo os fundamentos da liminar, pediu vista dos autos o Ministro André Mendonça, em cujo voto, proferido posteriormente (6.12.2023), julgou “improcedente o pedido formulado na ação direta, reconhecendo a constitucionalidade dos dispositivos questionados”.




  Em meu voto — acompanhando a divergência inaugurada pelo Ministro André Mendonça — sublinhei que as inovações oriundas da Lei das Estatais alinharam o Brasil às melhores práticas de governança corporativa, ao buscarem mitigar eventuais conflitos de interesses e riscos de captura, e ao privilegiarem os princípios da eficiência, moralidade, impessoalidade, assim como a supremacia do interesse público sobre o privado. As referidas normas foram elaboradas a fim de garantir maior efetividade ao sistema de governança corporativa das sociedades estatais, sendo uma resposta do legislador a assimilações de ordem prática. Inclusive, tal iniciativa de robustez do sistema de governança se alinha com a agenda “ESG”.




  A expressão “ESG” foi cunhada originalmente em 2004, em um documento do Pacto Global da ONU, intitulado “Who Care Wins: Connecting Financial Markets to a Changing World”9 (Quem se importa ganha: conectando os mercados financeiros a um mundo em mudança). Tal publicação foi resultado de uma iniciativa colaborativa entre diferentes instituições financeiras ao redor do mundo, proposta pelo então Secretário-Geral da ONU e ganhador do Prêmio Nobel da Paz, Kofi Annan.




  Havia ele sugerido que fosse adotada uma agenda conjunta, com prioridade para as questões ambientais, sociais e de governança. O trinômio “Environmental, Social and Governance” (Meio Ambiente, Social e Governança) originou a sigla “ESG”.




  Conforme foi apontado em reportagem de 2022 da revista Forbes, “O caminho da agenda ESG no Brasil é a agenda 2030 das Nações Unidas”10, por meio dos chamados 17 Objetivos do Desenvolvimento Sustentável (ODS), que foram estabelecidos pela Assembleia Geral da ONU em 2015.11 Nesse sentido, a revista indicou que “A adoção das boas práticas ambientais, sociais e de governança (...) é um imperativo sem volta para avaliar as empresas e seus investimentos”.12




  De acordo com pesquisa realizada em 2019 com as companhias que compunham, na época, o Índice de Sustentabilidade Empresarial (ISE) da B3 – Brasil, Bolsa, Balcão S.A. (B3), 98% delas possuíam processos definidos e em andamento para a integração dos ODS às suas estratégias, metas e resultados.13 Inclusive, a Comissão de Valores Mobiliários tem emitido normas relacionadas ao tema “ESG”, a fim de tornar obrigatória a divulgação de informações e alinhar o Brasil aos padrões internacionais.




  Considerando que tais inovações trazidas pela Lei das Estatais buscam elevar os padrões de governança corporativa e dirimir potenciais conflitos e riscos, eventual interesse privado e individual de uma pessoa que venha a se encontrar temporariamente impedida de ocupar tais cargos tende a ceder, face o referido interesse público. De forma análoga, destacara-se o previsto na Lei 12.813/2013, que dispõe sobre o conflito de interesses no exercício de cargo ou emprego do poder executivo federal e impedimentos posteriores ao exercício do cargo ou emprego (“Lei de Conflito de Interesses”):




  “Art. 3º Para os fins desta Lei, considera-se:
I – conflito de interesses: a situação gerada pelo confronto entre interesses públicos e privados, que possa comprometer o interesse coletivo ou influenciar, de maneira imprópria, o desempenho da função pública; e
§ 2º A ocorrência de conflito de interesses independe da existência de lesão ao patrimônio público, bem como do recebimento de qualquer vantagem ou ganho pelo agente público ou por terceiro.”




  Tais normas inserem-se, portanto, como instrumentos para a defesa da probidade nas sociedades estatais, de sorte que todo o alegado pelo requerente, naquele caso, deveria ser cotejado à luz do princípio da proporcionalidade, conforme exigido pelo Código de Processo Civil, norma processual geral do ordenamento brasileiro:




  “Art. 489. § 2º No caso de colisão entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderação efetuada, enunciando as razões que autorizam a interferência na norma afastada e as premissas fáticas que fundamentam a conclusão.”




  A aferição da proporcionalidade costuma ser realizada por meio de um processo lógico de raciocínio que compreende três etapas distintas, independentemente do nível em que se der a avaliação: (i) o subprincípio da necessidade está atrelado à concepção de que as restrições à liberdade do indivíduo só são admissíveis quando efetivamente necessárias à coletividade; (ii) o subprincípio da idoneidade, também chamado de subprincípio da adequação, está diretamente relacionado à aptidão do instrumento empregado para alcançar a finalidade desejada; (iii) o subprincípio da proporcionalidade em sentido estrito tem aplicação no último momento da aferição da pertinência constitucional da norma incriminadora, demandando uma valoração comparativa entre o objetivo estabelecido e o meio proposto, de modo a que um se mostre proporcional em relação ao outro.




  A respeito dos requisitos definidos pela Lei das Estatais, restava evidente que consistiriam em contornos excepcionalíssimos, decorrentes de evidências e que se alinhavam a recomendações de instituições nacionais e internacionais que são referências em governança corporativa, como o Instituto Brasileiro de Governança Corporativa (IBGC)14 e a Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE)15, de sorte que tais institutos se afiguravam como saída necessária e adequada, para garantir a moralidade e eficiência que deve revestir a administração pública, nos termos do artigo 37 da Constituição, tendo sido validamente escolhidos pelo legislador dentre outros vislumbráveis.




  Não poderiam ser considerados, portanto, critérios arbitrários, porquanto possuem objetivos claros e legítimos no sentido de buscar garantir a isenção dos administradores nas sociedades estatais, por meio da mitigação de conflitos. Dessa maneira, assentei não se vislumbrar violação ao princípio da proporcionalidade nem à isonomia, uma vez que o tratamento normativo diferenciado é plenamente justificável constitucionalmente.




  O próprio Supremo Tribunal Federal, inclusive, já havia entendido, em outros casos, pela inexistência de diretos e garantias absolutos e pela limitação ao acesso aos cargos, empregos e funções públicas, por meio de requisitos estabelecidos em lei. São exemplos a ADI’s 132616 e 6.03317, assim como o RE 455.283 AgR.18




  Deveras, verificou-se, naquela circunstância, que os dispositivos legais impugnados apenas estabeleceram requisitos objetivos para a investidura de cargos, o que a Corte já havia entendido ser constitucional, sem que isso, por si só, caracterizasse, necessariamente, uma violação aos direitos fundamentais.




  No que tange à vedação prevista no inciso II do § 2º do artigo 17 da Lei das Estatais, entendeu-se que tal dispositivo não disciplinara questão atinente à estrutura interna, à organização ou ao funcionamento de partidos políticos. Esta norma visa apenas coibir conflitos de interesses, buscando garantir autonomia decisória tanto nos partidos quanto nas sociedades estatais, sem eventuais interferências indevidas entre ambos.




  Nestes termos, a preponderância dos postulados administrativos insculpidos no artigo 37 da Constituição não significaria ofensa à liberdade de expressão no ambiente político-partidário, em havendo um sopesamento com os princípios da moralidade e da eficiência.




  Em relação ao prazo de 36 (trinta e seis) meses que consta no referido dispositivo, não obstante o parâmetro previsto na Lei de Conflito de Interesses seja de 6 (seis) meses19, reconheceu-se a constitucionalidade de tal opção, por estar dentro do espaço de liberdade de conformação legislativa e por ter sido aprovada pela mais legítima representação democrática. Destarte, impunha-se, naquele caso, uma deferência institucional, considerando que os próprios políticos concluíram que não deveriam, nessas condições, exercer tais atividades.




  Ademais, ressaltou-se que não subsiste fundamento em suposta alegação de desproporcionalidade, na medida em que tal prazo se espelha em parâmetro constitucional. De forma análoga, entendeu-se que o período de 36 (trinta e seis) meses está em linha com o prazo previsto na Constituição para que magistrados egressos possam exercer a advocacia nos respectivos juízos ou tribunais dos quais se afastaram.20




  CONCLUSÃO




  Com base nos argumentos expostos, a maioria dos membros do Tribunal acompanharam o voto-vista apresentado pelo Ministro André Mendonça, fixando a seguinte tese de julgamento: “1. São constitucionais as normas dos incisos I e II do § 2º do art. 17 da Lei 13.303/2016, que impõem vedações à indicação de membros para o Conselho de Administração e para a diretoria de empresas estatais (CF, art. 173, § 1º)”.




  Acresceu S. Exa., em seu voto, observação do Ministro Dias Toffoli, mantendo “as nomeações ocorridas durante a vigência da liminar deferida pelo Ministro Ricardo Lewandowski (Relator) em 16/3/2023”.




  Atribuiu-se, portanto, eficácia ex nunc ao acórdão, a partir da data de seu julgamento (9.5.2024), prestigiando os princípios da proteção da confiança e da segurança jurídica.




  Em suma: verificou a maioria do Tribunal, seguindo o entendimento do Ministro André Mendonça, que a Lei das Estatais previu a adoção de critérios razoáveis e constitucionalmente justificáveis, para a ocupação de cargos nos Conselhos de Administração e nas diretorias de sociedades estatais. Não havia, portanto, fundamentos que pudessem assegurar os pedidos de inconstitucionalidade naquele caso.
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  Penso que este trabalho, apesar da intenção aparentemente pouco audaciosa, será de grande utilidade não só no meio jurídico como em todo o conjunto da sociedade. A proposta é explicar com clareza e objetividade as destinações dos recursos existentes em depósitos judiciais, de acordo com a legislação em vigor.




  Na tramitação de processos judiciais ou administrativos protagonizados por Estados, Distrito Federal e Municípios, consideráveis quantias são depositadas em instituições financeiras, onde costumavam permanecer até a solução dos litígios em favor do erário ou da parte contrária.




  Quem mais se beneficiava dessa situação eram as próprias instituições financeiras, que dispunham de mais uma fonte de captação, segura e pouco onerosa, tudo isso dando ensejo a spreads bancários bastante vantajosos.




  Diante disso, muitos Estados, em alguma medida inspirados na Lei federal 9.703, de 17 de novembro de 1998, passaram a editar leis que os autorizassem a utilizar parte desses recursos.




  A mencionada Lei 9.703/1998 não diz respeito aos Estados, Distrito Federal e Municípios. Refere-se à União, a quem permite fazer uso dos depósitos judiciais e extrajudiciais oriundos dos tributos e contribuições federais sob litígio.




  No julgamento da ADI 1.933, ocorrido em 14 de abril de 2010, a Corte Suprema consignou a constitucionalidade de aludido diploma legal.




  Portanto, no que interessa à União, os depósitos judiciais e extrajudiciais atinentes a tributos e contribuições federais controvertidos são logo colocados à disposição da Administração Pública. Na hipótese de a decisão não favorecer ao Estado, o valor deverá ser devolvido ao depositante no prazo máximo de 24 horas, depois de emitida ordem da autoridade judicial ou administrativa competente.




  As legislações estaduais surgiram cada qual à sua maneira, sem pontos importantes de uniformidade entre si. Algumas vinculavam o uso dos numerários ao pagamento de precatórios judiciários, ao passo que outras não previam tal vinculação; umas avançavam nos depósitos feitos em processos judiciais protagonizados por terceiras pessoas, enquanto outras se restringiam aos feitos em que figurasse como parte o próprio ente político autor da norma.




  Essas leis, sem exceção, foram impugnadas em ações diretas de inconstitucionalidade propostas no Supremo Tribunal Federal. Entre os fundamentos apresentados, não se pode olvidar o da suposta inexistência de mecanismos que assegurassem a solvabilidade dos regimes instituídos. Segundo essa óptica, os particulares corriam o risco de não receber os valores que haviam depositado, mesmo que viessem a triunfar nos litígios contra o poder público.




  A procedência dos pedidos, todavia, com a consequente declaração de inconstitucionalidade das normas estaduais, invariavelmente se baseou não na alegada falta de higidez financeira dos regimes, mas na invasão da competência legislativa reservada à União.




  Vêm-me à memória dois exemplos.




  No julgamento da ADI 5.099, Relatora a ministra Cármen Lúcia, o Supremo declarou a inconstitucionalidade da Lei Complementar 159, de 25 de julho de 2013, do Estado do Paraná. O acórdão foi publicado no DJe de 19 de maio de 2020, com a seguinte ementa:




  Ação direta de inconstitucionalidade. Lei complementar paranaense 159/2013. Transferência para utilização pelo poder executivo de 30% dos depósitos judiciais. Inconstitucionalidade formal. Competência privativa da união para tratar de direito processual civil. Inconstitucionalidade material. Afronta ao art. 5º, inc. LIV, da Constituição. precedentes. procedência do pedido.
1. É inconstitucional lei estadual que transfere parte dos depósitos judiciais para conta do Estado, autorizando o Poder Executivo a utilizar os valores em ações nas áreas de saúde, educação, segurança pública, infraestrutura viária, mobilidade urbana e pagamento de requisições judiciais de pequeno valor.
2. Inconstitucionalidade formal decorrente da usurpação de competência privativa da União para legislar sobre processo civil (art. 22, inc. I, da Constituição) e material, pela impossibilidade de expropriação (ou confisco) de numerário que não compõe o patrimônio do Poder Público, mas de terceiros, litigantes em processo judicial específico.
3. Pedido julgado procedente.




  Na ADI 5.072, Relator o ministro Gilmar Mendes, a Corte declarou a inconstitucionalidade da Lei Complementar 147, de 27 de junho de 2013 – alterada pela 148, de 22 de agosto de 2013 –, do Estado do Rio de Janeiro, em acórdão publicado no DJe de 17 de agosto de 2020. Transcrevo a síntese da decisão:




  Ação direta de inconstitucionalidade. 2. Procurador-Geral da República. 3. Lei Complementar 147, de 27 de junho de 2013, do Estado do Rio de Janeiro. 4. Alteração pela Lei Complementar 163, de 31 de março de 2015, do Estado do Rio de Janeiro. 5. Depósitos Judiciais e extrajudiciais. Transferência para conta do Poder Executivo. 6. Alegação de ofensa aos artigos 5º, caput; 22, I; 96, I; 100, caput; 148; 168; 170, II; e 192 da Constituição Federal. 7. Usurpação da competência legislativa da União. Precedentes. Inconstitucionalidade formal configurada. 8. Violação ao direito de propriedade, configuração de empréstimo compulsório, aumento do endividamento do Estado. Inconstitucionalidade material configurada. 9. Precedentes: ADI 5409, Rel. Min. Edson Fachin; ADI 5099, Rel. Min. Cármen Lúcia; ADI 5080, Min. Luiz Fux; ADI 5353, Min. Alexandre de Moraes. 10. Ação julgada procedente.




  Eis que a União, no intuito de superar o impasse e uniformizar as legislações locais de modo que Estados, Distrito Federal e Municípios pudessem utilizar os cogitados recursos financeiros, editou a Lei Complementar 151, de 6 de agosto de 2015, com caráter nacional.




  Por força desse diploma, os Estados, Distrito Federal e Municípios passaram a fazer uso de até 70% dos recursos depositados. O percentual restante compõe o chamado Fundo de Reserva, voltado a garantir a restituição dos valores aos depositantes que saiam vencedores dos litígios travados contra o ente estadual ou municipal.




  Nada obstante, se bem analisada a conjuntura na qual surgida a LC 151/2015, pode-se notar que seu objetivo vai além de simplesmente disponibilizar mais dinheiro aos Estados, Distrito Federal e Municípios.




  Explico.




  O Supremo Tribunal Federal havia declarado, em 14 de março de 2013, a inconstitucionalidade das moratórias de precatórios instituídas pelo art. 2º da Emenda Constitucional 62, de 9 de dezembro de 2009.




  Mais tarde, porém, em 25 de março de 2015, a partir de voto (reajustado) do ministro Luiz Fux, a Corte modulou os efeitos da decisão de 2013 para prorrogar os parcelamentos até o fim do ano de 2020. Noutras palavras, os Estados, Distrito Federal e Municípios precisariam encontrar meios alternativos para se desonerarem dos precatórios até 31 de dezembro de 2020.




  Nesse cenário, a aludida lei complementar, acudindo os entes federativos, autorizou a utilização dos recursos encontrados em depósito, ressalvando que no mínimo 90% dos montantes repassados ao Executivo deveriam ser utilizados na satisfação de precatórios judiciais em atraso (LC 151/2015, art. 7º, I).




  Então, para além das legislações estaduais, a própria LC 151/2015 foi questionada no Supremo, com o ajuizamento de duas ações diretas de inconstitucionalidade: ADI 5.361 e ADI 5.463.




  A Corte Suprema, ao apreciá-las em conjunto, assentou, por unanimidade, a presunção de constitucionalidade dos dispositivos impugnados, em decisão que validou a busca de soluções para o problema dos precatórios no âmbito de Estados e Municípios.




  O acórdão, de 21 de novembro de 2023, da minha relatoria, foi assim resumido:




  Ação direta de inconstitucionalidade. Constitucional. Civil. Processual. Financeiro. Orçamento. Arts. 2º A 11 da Lei Complementar 151/2015, de 5 de agosto de 2015. Lei de caráter nacional. Transferência dos valores existentes em depósito judicial ou administrativo, até o limite de 70%, à conta única do estado-membro, distrito federal ou município. Fundo de reserva destinado a garantir a devolução dos depósitos, com saldo mínimo correspondente a 30% do montante do qual efetuadas as transferências para a conta única. Destinação prioritária e quase exclusiva de no mínimo 90% das verbas repassadas à conta única do ente federado para o pagamento de precatórios de qualquer natureza.
1. Não há, na Lei Complementar federal 151/2015, a inconstitucionalidade formal atribuída aos diplomas estaduais a ela anteriores ou posteriores, por tratar-se de diploma editado pela União, que tem competência para legislar sobre direito civil e direito processual (CF, art. 22, I), bem assim para versar normas gerais em matéria de direito financeiro e de orçamento (CF, art. 24, I e II, §§ 1º a 4º).
2. A indisponibilidade temporária do valor depositado durante a tramitação de processos, judiciais ou administrativos, decorre da natureza de depósito e não revela ofensa ao devido processo legal (CF, art. 5º, LIV) ou ao direito de propriedade (CF, art. 5º, caput, e art. 170, II), tampouco configura hipótese assemelhada ao empréstimo compulsório (CF, art. 148, I e II, parágrafo único) ou ao confisco de valores, podendo o depositante receber a quantia de volta, devidamente corrigida, apenas se e quando tiver êxito na demanda, independente de quem tenha custodiado ou utilizado o montante no curso do processo.
3. A Lei Complementar federal 151/2015 não atenta contra a harmonia entre os Poderes da República ou a independência do Judiciário (CF, art. 2º), por três razões: a gestão dos numerários encontrados em depósitos judiciais não tem natureza jurisdicional, mas administrativa; os numerários encontrados em depósitos judiciais não integram o orçamento do Judiciário; e caberá a este, no exercício da função judicante, definir o destino do valor existente em depósito.
4. Pedido julgado improcedente.




  Posteriormente à LC 151/2015, e até expandindo seu conteúdo em alguns pontos, foram promulgadas a Emendas Constitucionais (ECs) 94/2016, 99/2017 e 109/2021.




  Nenhuma delas revogou a LC 151/2015, porque, no particular, criaram disposições transitórias. Além disso, a legislação infraconstitucional tem aplicação mesmo na ausência de precatórios em atraso – diferentemente, as emendas dizem respeito somente aos Estados, Distrito Federal e Municípios com acúmulo de dívidas de precatórios –, hipótese na qual os recursos recebem outras destinações.




  Seja como for, conforme previsão da EC 109/2021, depois de 2029 a LC 151/2015 poderá retomar todo o seu protagonismo.




  Em resumo:




  Desde a edição da Lei federal 9.703/1998, a União faz uso dos valores em depósito mesmo durante os processos judiciais e administrativos nos quais se discutem tributos e contribuições federais.




  Até 31 de dezembro de 2029, não surgindo nesse período emenda constitucional com outro sentido, 75% dos recursos depositados durante a tramitação de processos judiciais ou administrativos em que figurem como parte Estados, Distrito Federal e Municípios – aí incluídas as respectivas autarquias, fundações e empresas estatais dependentes –, mais 30% dos demais depósitos judiciais, alusivos a processos protagonizados por pessoas jurídicas de direito privado, poderão ser empregados no pagamento das dívidas de precatórios.




  A partir de 1º de janeiro de 2030, ao menos 90% de 70% dos depósitos judiciais e administrativos realizados no curso de processos envolvendo Estados, Distrito Federal e Municípios poderão ser utilizados para a satisfação dos débitos de precatórios. Ademais, até 10% de 70% dos mencionados depósitos poderão constituir Fundo Garantidor de PPPs ou outros mecanismos de garantia previstos em lei, dedicados exclusivamente a investimentos de infraestrutura.




  Inexistindo precatórios em atraso, antes ou depois de 31 de dezembro de 2029, até 90% de 70% dos aludidos recursos – atinentes a depósitos feitos em processos judiciais e administrativos com aqueles entes políticos como parte –, poderão ser utilizados no pagamento de dívidas públicas fundadas e, na ausência destas, em despesas de capital ou na recomposição dos fluxos de pagamento e do equilíbrio atuarial dos fundos de previdência dos servidores públicos.
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  INTRODUÇÃO




  É uma honra muito grande participar de uma obra coletiva de tal envergadura em homenagem ao Ministro André Mendonça, que perfaz a efeméride como membro do Supremo Tribunal Federal.




  Mais que acertada uma coletânea de homenagem à sua conduta e à sua ética, como exemplo para as gerações futuras, que estarão à frente do Poder Judiciário, da advocacia pública e privada, do Ministério Público, ou seja, de todo o Sistema de Justiça. Portanto, a ele invocamos Graciliano Ramos, genial intérprete do Brasil e autor consagrado de Alagoas: “É fácil se livrar das responsabilidades; difícil é escapar das consequências por ter se livrado delas”.




  Neste texto, pretendemos traçar uma exposição sobre as principais questões enfrentadas pela disciplina do direito fundamental à saúde e por seus titulares, tendo em mente a não distinção entre os detentores do referido direito.




  Para isso, por força argumentativa, fazemos referência a um pequeno trecho extraído do voto-vista do Ministro André Mendonça, por ocasião do julgamento conjunto da Ação Declaratória de Constitucionalidade 81/DF e da Ação Direta de Inconstitucionalidade 7.187/DF:




  Daí porque o Estudo da OCDE da Atenção Primária à Saúde no Brasil, divulgado em 2021, advertir para a inadequação em se formularem as políticas públicas de gestão, formação e qualificação da força de trabalho em saúde, a partir exclusivamente da aludida razão, negligenciando-se o imprescindível diagnóstico das ‘necessidades presentes e futuras de médicos e outros profissionais de atenção à saúde’ da população geral. In verbis: ‘No Brasil, ao contrário de muitos países da OCDE, há falta de conhecimento das necessidades presentes e futuras de médicos e outros profissionais de atenção à saúde (Oliveira et al., 2017[4]). O planejamento da força de trabalho em saúde não se baseia em avaliação objetiva com base nas características dos profissionais (idade e sexo), seus processos de trabalho (produtividade, carga de trabalho), as características do sistema de saúde em vigor (cobertura e tipo de serviços oferecidos) e as necessidades de saúde da população (como perfis socioeconômicos e epidemiológicos).




  Passemos, agora, ao desenvolvimento do tema proposto. A Constituição da República de 1988 inovou ao prever os direitos sociais (art. 6º, caput) em paralelo com outros bens públicos que também implicam deveres do Estado relacionados ao bem-estar da sociedade brasileira.




  Desde a promulgação da Constituição Federal, os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário trabalham incessantemente para a concretização de um dos mais desafiadores direitos sociais: o direito fundamental à saúde.




  A saúde, “direito de todos e dever do Estado”, destaca-se pela universalidade1 e pela igualdade de acesso (art. 196), o que a torna exigível por titulares individuais e transindividuais, características que a fazem um tema sempre contemporâneo e prestigioso, ainda mais quando se debate o seu efetivo adimplemento pelo Estado.




  1. CONSOLIDAÇÃO DO DIREITO FUNDAMENTAL À SAÚDE




  É sabido que o texto constitucional de 1988 inaugurou uma nova espécie de exercício da cidadania, cujo conceito amplo envolve, em especial, direitos individuais e coletivos.




  Reconhecidos há mais tempo, direitos individuais vinculam-se à cidadania. A Constituição Política do Império do Brasil, de 1824, já previa direitos civis e políticos (art. 179). Nessa esteira, a Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil, de 1891, que trouxe a estrutura normativa para o sistema republicano, também contemplou direitos civis e políticos para brasileiros e estrangeiros residentes no País (art. 72, caput e parágrafos).




  Somente com o advento da Constituição da República Federativa do Brasil, de 1988, os direitos coletivos da cidadania passaram a ser constitucionalmente previstos.




  Dentro da construção dessa nova ordem constitucional, a saúde, de modo inovador, é trazida como um direito fundamental e situada no bojo de um complexo sistema de seguridade social. Quanto a esse particular, descreve José Afonso da Silva:




  É espantoso como um bem extraordinariamente relevante à vida humana só na atual Constituição de 1988 tenha sido elevado à condição de direito fundamental do homem. E há de informar-se pelo princípio de que o direito à vida de todos os seres humanos significa também que, nos casos de doença, cada um tem o direito a um tratamento condigno no acordo com o estado atual da Ciência Médica, independentemente de sua situação econômica, sob pena de não ter muito valor sua consignação em normas constitucionais.2




  No direito estrangeiro, a doutrina também destaca a saúde como um bem essencial, que, a despeito de assento constitucional mais ou menos tardio, independe da condição de norma programática para sua concretização ou mesmo da imposição constitucional. É o que assegura a doutrina de J. J. Gomes Canotilho:




  Ao contrário do que geralmente se afirma, um direito económico, social e cultural não se dissolve numa mera norma programática ou numa imposição constitucional. Exemplifique-se: o direito à saúde é um direito social, independentemente das imposições constitucionais destinadas a assegurar a sua eficácia (ex.: a criação de um serviço nacional de saúde, geral e tendencialmente gratuito (...) e das prestações fornecidas pelo Estado para assegurar o mesmo direito (por exemplo, cuidados de medicina preventiva, curativa e de reabilitação).3




  A manifestação de J. J. Gomes Canotilho é harmônica com a Constituição da República Portuguesa de 1976, que trouxe a saúde como um direito social ao qual “[t]odos têm direito à proteção”, bem como “o dever de a defender e promover” (art. 64, 1).




  Além do mais, como exemplo de texto constitucional de nova geração, a Constituição de Portugal inspirou a Constituição Federal de 1988, em particular no sentido da abertura para que o intérprete e o aplicador do direito busquem soluções efetivas para os problemas jurídicos.




  É interessante pontuar que J. J. Gomes Canotilho lança luzes sobre o processo evolutivo pelo qual passaram os direitos sociais. Mais especificamente, seriam quatro espécies de direitos sociais, positivadas sob a forma de: “normas sociais” como normas programáticas; “normas sociais” como normas de organização; “normas sociais” como “garantias institucionais”; e “normas sociais” como direitos subjetivos públicos.




  Essa explanação pode ser compreendida pela sistematização a seguir:




  

    

      



      



      

    



    

      

        	

          Modelo de positivação


        



        	

          Descrição


        



        	

          Destinação


        

      




      

        	

          “Normas sociais” como normas programáticas


        



        	

          Normas jurídicas que fixam princípios de ação para as políticas públicas e que “servem apenas para pressão política sobre os órgãos competentes” (p. 464).


        



        	

          Dirigida primariamente aos poderes políticos na forma de “programas constitucionais” e como fundamento na concretização do direito social.


        

      




      

        	

          “Normas sociais” como normas de organização


        



        	

          Normas jurídicas que determinam a organização de sistemas normativos de caráter legal, porém cuja inobservância não enseja “sanções jurídicas, mas apenas efeitos políticos” (p. 465).


        



        	

          Dirigida aos legisladores ordinários como determinação para construção de sistemas legais e para administradores com a imposição de construção de estruturas para proteção de direitos sociais.


        

      




      

        	

          “Normas sociais” como “garantias institucionais”


        



        	

          Normas jurídicas que descrevem e fixam imposições ao legislador ordinário para que ele construa determinados tipos de sistemas normativos em prol de direitos.


        



        	

          Igualmente dirigida aos legisladores ordinários, porém com alguma substância em seu cerne. Assim, tais normas obrigam “a respeitar a essência da instituição” e “protegê-la, tendo em atenção os dados sociais, econômicos e políticos” (p. 465).


        

      




      

        	

          “Normas sociais” como direitos subjetivos públicos


        



        	

          Normas jurídicas que fixam direitos sociais cuja fruição, na forma de direitos subjetivos, pode ser reivindicada coletivamente ou mesmo por indivíduos.


        



        	

          Este é o modelo mais atual dos direitos constitucionais sociais, os quais são vistos como “imposições constitucionais, donde derivariam direitos reflexos para os cidadãos” (p. 466).


        

      


    

  




  Essas quatro espécies de “normas sociais” teriam se desenvolvido a partir de normas constitucionais condicionadas a ações futuras dos legisladores e dos gestores, até que chegaram ao modelo contemporâneo representado por um direito subjetivo público dos cidadãos oponível ao Estado.4




  O estudo dessa evolução permite compreender as questões enfrentadas em matéria de exigibilidade do direito fundamental à saúde, bem como o fenômeno da judicialização desse bem essencial e indisponível.




  2. DOS TITULARES E DA FRUIÇÃO DO DIREITO FUNDAMENTAL À SAÚDE




  Em relação aos titulares, a Constituição Federal de 1988 é clara ao situar, no art. 196, a saúde como um direito simultaneamente individual e coletivo, com largo âmbito de proteção (“A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação”).




  Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco afirmam essa dimensão individual e transindividual do direito à saúde:




  É possível identificar na redação do artigo constitucional tanto um direito individual quanto um direito coletivo de proteção à saúde. (...) A dimensão individual do direito à saúde foi destacada pelo Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, relator do AgR-RE 271.286-8/RS, ao reconhecer o direito à saúde como um direito público subjetivo assegurado à generalidade das pessoas, que conduz o indivíduo e o Estado a uma relação jurídica obrigacional. Ressaltou o Ministro que “a interpretação da norma programática não pode transformá-la em promessa constitucional inconsequente”, impondo aos entes federados um dever de prestação positiva. Concluiu que “a essencialidade do direito à saúde fez com que o legislador constituinte qualificasse como prestações de relevância pública as ações e serviços de saúde (art. 197)”, legitimando a atuação do Poder Judiciário nas hipóteses em que a Administração Pública descumpra o mandamento constitucional em apreço.
Não obstante, esse direito subjetivo público é assegurado mediante políticas sociais e econômicas. Ou seja, não há um direito absoluto a todo e qualquer procedimento necessário para a proteção, promoção e recuperação da saúde, independentemente da existência de uma política pública que o concretize. Há um direito público subjetivo a políticas públicas que promovam, protejam e recuperem a saúde.5




  Obviamente, a positivação do direito fundamental à saúde no ordenamento estrangeiro repercutiu no cenário jurídico brasileiro, tanto por inspirar o assento constitucional do bem saúde quanto pelo desafio de definir seus respectivos titulares, o que foi debatido em estudos específicos sobre o tema:




  Na verdade, o direito fundamental à saúde adveio de um contexto internacional de reconhecimento de direitos sociais, ou seja, de um momento focado na pessoa humana enquanto ser social, e não como componente individualizado na sociedade. Tal constatação não equivale a dizer que o direito fundamental à saúde esteja destituído de uma faceta individual, pois, como direito, a saúde possui um alcance social, mas também uma extensão subjetiva individual. O próprio art. 196 da Constituição permite a identificação de um direito individual e coletivo ou social no tocante à promoção, proteção e recuperação da saúde (...). Ao reconhecer a obrigatoriedade de distribuição gratuita de medicamentos a pessoas carentes portadoras do vírus HIV, o Supremo Tribunal Federal [RE 271.286-AgR], dando concretude ao art. 196 da Constituição, definiu o direito à saúde como direito público subjetivo indisponível e estendido à generalidade das pessoas, apto a conferir aos entes federados uma solidariedade obrigacional (dever de prestação positiva), independentemente de sua esfera de atuação na organização na organização federativa brasileira.6




  Ingo Wolfgang Sarlet levanta a questão da coexistência das dimensões dessa titularidade do direito à saúde, sem que, por exemplo, o recurso à titularidade individual impeça o exercício da titularidade coletiva e vice-versa:




  [C]omo bem demonstra José Ledur, as dimensões individual e coletiva (assim como difusa) coexistem, de tal sorte que a titularidade individual não resta afastada pelo fato de o exercício do direito ocorrer na esfera coletiva, como ocorre, além dos casos já referidos, dentre outros que poderiam ser colacionados, no caso do mandado de segurança coletivo. Aliás, embora não argumentando com base na generalidade dos direitos sociais, tal linha argumentativa foi desenvolvida também em julgado do Supremo Tribunal Federal, precisamente sustentando a coexistência de uma titularidade individual e coletiva do direito à saúde, sem prejuízo da existência de significativa jurisprudência reconhecendo – há muito tempo – um direito subjetivo individual a prestações em matéria de saúde.7




  Em termos processuais, observe-se que, com o advento da Constituição Federal de 1988, houve nítida divisão do recurso extraordinário (lato sensu): uma via recursal destinada à análise de possível ofensa a normas constitucionais (o recurso extraordinário, como hoje é conhecido); e outra via recursal voltada à análise de suposta ofensa à legislação infraconstitucional (o recurso especial).




  Nesse ínterim, a saúde, que, com o texto constitucional de 1988, alcança o patamar de direito fundamental, passa a ser apreciada também pelo Superior Tribunal de Justiça, a Corte Superior de Justiça criada pela atual Constituição Federal para a função jurisdicional de uniformizar a interpretação da lei federal nacionalmente.




  Assim como para os demais direitos sociais, a Constituição Federal de 1988 representa um marco no acesso à saúde pelos titulares individuais e transindividuais, ampliando e aperfeiçoando a via jurisdicional respectiva.




  Ademais, logo após o advento da Constituição Federal, a Lei 8.078/1990 (Código de Defesa do Consumidor) situou a saúde como um direito básico do consumidor (art. 6º, inciso I),8 além de conceituá-la como um direito difuso, haja vista corresponder a um bem indivisível e pertencente a titulares indeterminados.




  Tem-se, por conseguinte, a superveniência de vários tipos de postulações positivas relacionadas à saúde, as quais são pleiteadas pelos movimentos sociais oriundos da nova concepção jurídico-pragmática que cria esse direito fundamental e possibilita a compreensão de quem vem a ser seus titulares.




  Nessa chave, a produção jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça corrobora que o direito à saúde tem se desenvolvido rumo ao reconhecimento da exigibilidade de prestações positivas pelos titulares.




  Essa exigibilidade de prestações positivas por titulares diversos demanda do Poder Judiciário brasileiro um desempenho cada vez mais ativo em relação a esses pleitos de prestação subjetiva relativos à saúde (pedidos não apenas pontuais, mas também sociais), além de um juízo hermenêutico inovador, consentâneo com os reclamos da sociedade e atento à efetividade da decisão jurídica.




  Importa lembrar que, embora as ações e serviços de saúde sejam de interesse público, compete ao Estado, por força do art. 197 da Constituição Federal,9 regulamentar, fiscalizar e controlar essas ações e serviços, mas a exploração desses também pode ser realizada pela participação complementar de pessoas físicas ou de instituições e pessoas jurídicas de direito privado, tanto que o constituinte tratou dos serviços público e privado de saúde no capítulo da Seguridade Social (Capítulo II) e na mesma seção (Seção II).10




  Ratificando o art. 197 da Constituição Federal de 1988, o art. 199 é expresso ao dispor sobre a liberdade de atuação da iniciativa privada na assistência complementar à saúde, respeitadas as condições e requisitos previstos nos parágrafos do referido dispositivo,11 visto que o setor privado também está jungido ao cumprimento dos preceitos da Lei Maior e da legislação infraconstitucional (v.g., Lei 8.080/1990 – Lei Orgânica da Saúde) destinados à proteção sistêmica do direito fundamental à saúde.




  Como já dito, a atual Constituição impulsionou o ordenamento jurídico brasileiro a consolidar o direito social à saúde como alicerce para a postulação de uma prestação subjetiva dos titulares contra o Estado. Por óbvio, existe uma vultosa judicialização da saúde contra o setor privado, movida por consumidores que aderem aos “planos de saúde” (no sentido amplo da expressão) e por contratantes da modalidade civil de seguro de saúde. Todas essas modalidades “privadas” se desenvolvem na esfera sistêmica do direito fundamental à saúde, mas, devido aos lindes deste estudo, serão a seguir descritas apenas as principais prestações invocadas pelos titulares contra do Estado.




  2.1 Prestação de serviços relativos à saúde e fornecimento de medicamentos




  Basicamente, chamam bastante atenção dois tipos de ações judiciais relacionadas à saúde que convergem para o Judiciário (a propósito, bastante assíduas aos tribunais):




  I) Postulação para que órgãos públicos forneçam medicamentos relacionados ao tratamento de doenças graves 




  Dos últimos anos até o presente, os tribunais têm julgado frequentemente o tema relacionado ao fornecimento, pela rede pública, de medicamentos que não constem da lista homologada pelo Sistema Único de Saúde (SUS), mas existentes em portaria do Ministério da Saúde e no rol da Agência Nacional de Vigilância Sanitária (Anvisa).




  À guisa de exemplo, em feito submetido à Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, o relator, Ministro Sérgio Kukina, deu provimento a recurso especial para restaurar a vigência de liminar que determinou ao Estado de São Paulo a obrigação de fornecer medicamentos que não constavam da lista do SUS, a serem utilizados por idosa com enfermidades diagnosticadas por médicos da rede municipal de saúde, os quais lhe prescreveram medicamentos específicos.12




  Na origem, o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo havia provido o recurso da Fazenda Pública estadual, sob o argumento de que o ente estatal não poderia ser obrigado a fornecer medicamentos não contemplados na lista padronizada da autoridade competente. A Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, contudo, ratificou o voto do relator, firmando a tese de que “o fato de os medicamentos não constarem da lista do SUS não exime a parte recorrida do dever constitucionalmente previsto”.13 Reafirmou-se a orientação jurisprudencial da Corte Superior segundo a qual o fato de o medicamento não estar contemplado na lista do SUS não afasta, por si só, a obrigação do Estado de fornecê-lo.




  Um levantamento mais acurado da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça mostra que, já no ano 2000, acórdão da relatoria do Ministro José Delgado enfrentou detidamente uma controvérsia sobre fornecimento de medicamentos, com base em fundamentos ainda hoje atuais, conforme se observa do excerto desta ementa exemplar:




  (...) 1 - A existência, a validade, a eficácia e a efetividade da Democracia está na prática dos atos administrativos do Estado voltados para o homem. A eventual ausência de cumprimento de uma formalidade burocrática exigida não pode ser óbice suficiente para impedir a concessão da medida porque não retira, de forma alguma, a gravidade e a urgência da situação da recorrente: a busca para garantia do maior de todos os bens, que é a própria vida. 2 - É dever do Estado assegurar a todos os cidadãos, indistintamente, o direito à saúde, que é fundamental e está consagrado na Constituição da República nos artigos 6º e 196. 3 - Diante da negativa/omissão do Estado em prestar atendimento à população carente, que não possui meios para a compra de medicamentos necessários à sua sobrevivência, a jurisprudência vem se fortalecendo no sentido de emitir preceitos pelos quais os necessitados podem alcançar o benefício almejado (...). 4 - Despicienda de quaisquer comentários a discussão a respeito de ser ou não a regra dos arts. 6º e 196 da CF/88, normas programáticas ou de eficácia imediata. Nenhuma regra hermenêutica pode sobrepor-se ao princípio maior estabelecido, em 1988, na Constituição Brasileira, de que “a saúde é direito de todos e dever do Estado” (art. 196). 5 - Tendo em vista as particularidades do caso concreto, faz-se imprescindível interpretar a lei de forma mais humana, teleológica, em que princípios de ordem ético-jurídica conduzam ao único desfecho justo: decidir pela preservação da vida. 6 - Não se pode apegar, de forma rígida, à letra fria da lei, e sim, considerá-la com temperamentos, tendo-se em vista a intenção do legislador, mormente perante preceitos maiores insculpidos na Carta Magna garantidores do direito à saúde, à vida e à dignidade humana, devendo-se ressaltar o atendimento das necessidades básicas dos cidadãos. 7 - Recurso ordinário provido para o fim de compelir o ente público (Estado do Paraná) a fornecer o medicamento Riluzol (Rilutek) indicado para o tratamento da enfermidade da recorrente.14




  A questão em debate traz em seu bojo a tensão entre normas infraconstitucionais e o direito constitucional à saúde, além da discussão sobre a fixação de parâmetros mínimos para que, esgotadas as vias administrativas, se judicialize a postulação, pois, em tese, a judicialização deveria representar um instrumento excepcional, e não uma alternativa frequente.




  Uma parte da doutrina entende que a Constituição Federal de 1988 firmou um desenho institucional que estabelece que a entrega de medicamentos estaria reservada à gestão administrativa, enquanto a ingerência judicial desvirtuaria a vontade do texto constitucional. Outra parte da doutrina situa a discussão no campo político, defendendo que a alocação orçamentária competiria apenas aos Poderes Legislativo e Executivo, de modo que não caberia ao Poder Judiciário destinar, amiúde, essa alocação de verbas para o fornecimento de medicamentos, porquanto ficaria prejudicado o orçamento para outros programas de saúde e áreas também necessários nessa equação da saúde. Existem, ainda, doutrinadores que sugerem a limitação do orçamento para atender a todos os pedidos de fornecimento de medicamentos, com supedâneo na reserva do possível. Há, por derradeiro, aqueles que suscitam a questão da gestão administrativa em matéria de saúde, a qual ficaria prejudicada por decisões judiciais que impliquem compras emergenciais, com aumento de despesas e prejuízo ao princípio da eficiência da Administração Pública (art. 37 da Constituição Federal de 1988).15




  Conquanto o debate pela doutrina seja salutar, no âmbito ordinário e extraordinário, o Poder Judiciário lida cotidianamente com pedidos de urgência relacionados a tratamento de saúde e fornecimento de medicamentos (inclusive, os de alto custo e não incluídos na política prestacional do SUS), instruídos os feitos com provas de potencial agravamento do quadro clínico ou mesmo de risco de morte da parte.




  II) Bloqueio de verbas públicas 




  Em linhas gerais, a jurisprudência pátria procura conformar os pleitos prestacionais relacionados à saúde com o princípio da reserva do possível, ou seja, a fim de que o direito subjetivo e social a prestações materiais se ajuste à capacidade financeira do Estado,16 já que essas mesmas prestações são financiadas pelos cofres públicos.




  A jurisprudência, todavia, nem sempre permanece uníssona quando as limitações administrativas acabam por inviabilizar o direito fundamental à saúde, reitere-se, afirmado no texto constitucional. Nessas circunstâncias, decisões judiciais não raramente determinam o bloqueio de verbas públicas, a fim de que se torne efetiva a prestação deferida em juízo, ao passo que a Fazenda Pública contesta no sentido de que referido bloqueio implica o esvaziamento do conteúdo da demanda e o abalo das verbas públicas.




  Sob a sistemática dos recursos repetitivos, a Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça discutiu se a impenhorabilidade dos bens públicos seria empecilho para a concessão de tutela judicial que determinasse o bloqueio de verbas públicas para o fornecimento de medicamentos (Recurso Especial Repetitivo 1.069.810/RS). O voto do relator, Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, acompanhado por unanimidade pelo Colegiado, destacou que:




  É lícito ao Julgador, diante das circunstâncias do caso concreto, aferir o modo mais adequado para tornar efetiva a tutela, tendo em vista o fim da norma e a impossibilidade de previsão legal de todas as hipóteses fáticas. Mormente no caso em apreço, no qual a desídia do ente estatal frente ao comando judicial emitido pode resultar em grave lesão à saúde ou mesmo pôr em risco a vida da parte demandante. (...) Ressalte-se, por fim, que a medida necessária à efetivação da tutela específica ou à obtenção do resultado prático equivalente, deve ser concedida apenas em caráter excepcional, onde haja nos autos comprovação de que o Estado não esteja cumprindo a obrigação de fornecer os medicamentos pleiteados e a demora no recebimento acarrete risco à saúde e à vida do demandante.17




  Em suma, firmou-se a tese de que é possível o sequestro de valores do ente público, por decisão fundamentada e prudente arbítrio do julgador, para cumprimento de determinação judicial atinente ao fornecimento de medicamento quando a demora na prestação coloque em risco a vida do titular. Aqui, a preocupação é da ordem de conferir efetividade ao direito fundamental à saúde e à própria decisão judicial que o reconhece.18




  Dada a complexidade do tema, não são decisões fáceis para os julgadores, os quais, diante da inafastabilidade da jurisdição, têm de decidir entre a preservação do orçamento público ou o direito fundamental do titular cuja saúde pode vir a ser comprometida de modo irreversível, além de ser um efeito constitucional indissociável do direito à vida e da dignidade da pessoa humana.




  Na disciplina constitucional, é excepcional o sequestro de verba pública, previsto a partir da Emenda Constitucional n. 62/2009, que alterou o art. 100 da Constituição Federal e acrescentou o art. 97 ao ADCT para instituir o regime especial de pagamento de precatórios pelos estados, Distrito Federal e municípios nos casos de precatórios não pagos no prazo a credores com direito de preferência.




  Recorde-se, no entanto, que, na ADI 4.425/DF, o Pleno do Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucionais algumas das alterações trazidas pela Emenda Constitucional 62/2009,19 tendo a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça oportunidade de manifestar-se a respeito, conforme voto proferido no Agravo Regimental no Recurso Ordinário em Mandado de Segurança n. 39.932/SP, do qual fui relator e de cuja ementa se extrai:




  (...) 1. No julgamento da ADI n. 4.357/DF, a Corte Excelsa, declarou “a inconstitucionalidade do § 15 do art. 100 da Constituição Federal e de todo o art. 97 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias – especificamente o caput e os §§ 1º, 2º, 4º, 6º, 8º, 9º, 14 e 15, sendo os demais por arrastamento ou reverberação normativa”. 2. Assim, ficou prejudicada qualquer discussão referente à aplicação imediata da Emenda Constitucional n. 62 de 2009, a qual inseriu no ADCT o art. 97, uma vez em que não há mais como determinar a aplicação de norma, em razão da inconstitucionalidade declarada pela Suprema Corte.20




  Continua hígido, porém, o entendimento da Suprema Corte, inclusive com repercussão geral admitida (Recurso Extraordinário n. 607.582-RG), no sentido da possibilidade de bloqueio de verbas públicas para garantir o fornecimento de medicamentos.21




  Em regra, permanece a responsabilidade solidária entre os entes federados, podendo o polo passivo ser formado por qualquer um deles, isolada ou conjuntamente. Ressalve-se o pedido de fornecimento de medicamentos registrados na Anvisa, mas não padronizados no SUS, em relação ao qual ainda se discute (conforme tema com repercussão geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, mas ainda pendente de julgamento de mérito) se prevalece a legitimidade passiva da União, com a consequente competência da Justiça Federal, ou se se mantém a solidariedade dos entes federados.22




  CONCLUSÃO




  Há temas predestinados ao constante debate, e a saúde é um deles, já que se trata de um direito fundamental cujo acesso é universal e igualitário e, portanto, complexo e sistêmico.




  Por ser “direito de todos”, a saúde, direito público subjetivo e indisponível, tem titulares (sujeitos ativos da relação jurídico-subjetiva) que vão desde a pessoa determinada até os grupos de pessoas ou a generalidade de pessoas.




  O direito fundamental à saúde abrange tanto o interesse individual quanto os interesses individuais homogêneos, difusos e coletivos (logo, de classe transindividual), todos eles passíveis de defesa por seus titulares e, inclusive, pela Defensoria Pública e pelo Ministério Público.




  Por ser “dever do Estado”, a prestação do serviço público de saúde apresenta relevância pública, o que lhe permite ser assegurada pela via da ação civil pública, porquanto configura um interesse social qualificado.




  Acertadamente, pontua Ingo Sarlet sobre a premência de uma maior racionalidade e eficácia quanto às estratégias para a efetivação dos direitos sociais em geral e, especialmente, do direito fundamental à saúde:




  A preferência (mas não exclusividade) da tutela coletiva e preventiva há de vir acompanhada do aperfeiçoamento dos processos administrativos, do controle social, da ampliação e isonomia no campo do acesso à justiça, sem prejuízo de outras medidas (como a participação efetiva na definição do orçamento público e sua execução, inclusive com maior atuação do Ministério Público nessa seara) que, no seu conjunto, poderão assegurar maior equidade ao sistema, o que certamente não passa pela supressão da possibilidade da tutela individual e do exame cuidadoso das violações e ameaças de violação da dignidade de cada pessoa humana. Além do mais, como já tivemos oportunidade de destacar em outra oportunidade, não há como desconsiderar que o direito de cada indivíduo (individual ou coletivamente) buscar no âmbito do Poder Judiciário a correção de uma injustiça e a garantia de um direito fundamental, acaba, numa perspectiva mais ampla, por reforçar a esfera pública, pois o direito de ação assume a condição de direito de cidadania ativa e instrumento de participação do indivíduo no controle dos atos do poder público.




  De fato, os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário devem estar em constante união para a efetividade de ações e serviços para promoção, proteção e recuperação da saúde. Todos os entes políticos e todas as esferas do Poder Público devem ser sensíveis e eficientes em relação às adversidades enfrentadas pela saúde, sob pena de comportamento omissivo e/ou inconstitucional. Aliás, a própria comunidade tem participação ativa nesse processo, como estabelece a diretriz do art. 198, inciso III, da Constituição Federal.




  Vale citar, ainda, as palavras dos professores Chini e Caetano a esse respeito:




  [...] é de caráter profundamente cultural e civilizatório, pois a autoridade – que emana do povo – volta-se ao povo num dosificado clima democrático, porquanto inclusivo. Não se pode falar de democracia sem se compreenderem os fatores de inclusão, autoridade, aceitação, diálogo, mudança.23




  Aos julgadores, em específico, cabe prestar uma tutela jurisdicional inclusiva e coerente com a utilidade e a efetividade de suas decisões, de modo a atender-se a postulação individual sem prejuízo das postulações transindividuais e sem detrimento das alocações orçamentárias e das regras constitucionais de distribuição de competências.
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  APRESENTAÇÃO




  Honrado que fui com o convite para participar de obra coletiva em homenagem ao estimado Ministro do Supremo Tribunal Federal, André Mendonça, cuidei de arregaçar as minhas mangas para aderir à justa celebração.




  Pensando em um tema que pudesse enaltecer a figura do ilustre Ministro, natural como eu da cidade de Santos, SP, sabedor de seus dotes de especialista na área do Direito Público, mestre e doutor em Direito pela Universidade de Salamanca, Espanha, e que muito se destacou em acordos de leniência, entendi por bem, escrever alguma coisa sobre a Lei Anticorrupção, campo no qual já fiz alguns rabiscos jurídicos.




  Ademais, o importante para mim era aderir a esta justa e merecida homenagem a um ilustre santista que exorna com sua toga límpida, o Supremo Tribunal Federal.




  INTRODUÇÃO




  Vale lembrar que corrupção vem do latim corrumpere, no sentido de tornar podre, estragar, decompor.




  Mas, o que se quer extrair do objetivo da lei é a sua ideia de subornar, de peitar, de comprar por baixo dos panos, às escondidas para obtenção de vantagem indevida.




  Vai daí o corromper a testemunha para com o depoimento falso lograr vencer a causa.




  Mas, para avançar mais especificamente sobre o tema proposto, acordos de leniência para afastar processo crime por atos lesivos à administração pública.




  1. A LOCALIZAÇÃO CONSTITUCIONAL DO TEMA




  Já escrevi recentemente que a CFR/88, cidadã, trouxe ao gênero direitos e garantias fundamentais, 5 espécies diversas, a saber: direitos e garantias individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade, direitos políticos e dos partidos relacionados a organização e participação de partidos políticos (arts. 5º, 6º, 12, 14 e 17, respectivamente).




  Sabe-se que a doutrina moderna apresenta uma classificação diferente: direitos fundamentais de primeira, de segunda e de terceira geração. Os de primeira geração são as liberdades públicas surgidas a partir da Magna Charta; os de segunda, são os direitos sociais, econômicos e culturais surgidos no início do século passado (direito do trabalho, seguro social, amparo à doença e à velhice, declarações do homem, declarações de convivência internacional); e, os de terceira geração, os chamados direitos de fraternidade e solidariedade, que englobam o direito ao meio-ambiente equilibrado, qualidade de vida saudável, direito ao progresso, à paz, à autodeterminação dos povos, à felicidade.1




  Os movimentos dos séculos XIX e XX não buscavam apenas a ampliação dos direitos desconhecidos ao movimento liberal, mas também os direitos econômicos, sociais e culturais.




  No período de 1930 a 1937, a era Vargas, ditatorial com o Estado Novo, propiciou grande avanço no campo dos direitos sociais, principalmente para os trabalhadores. Mas a luta dos liberais contra o Estado absolutista prosseguia, e a queda daquele governo representou uma vitória para os que clamavam pelos direitos de primeira geração e o primado da dignidade humana (dinamogenesis, o nascimento dinâmico dos direitos humanos com fundamento na dignidade do indivíduo, conforme cada momento histórico).2




  Com a Constituição de 1946 aumentaram os direitos civis e políticos, reconhecendo o direito de greve e o direito do trabalhador de participar dos lucros das empresas.




  Os direitos de terceira geração sintetizam os de primeira e segunda numa perspectiva de dignidade humana que brotou após o término da Segunda Guerra Mundial quando foi assinada em 1945, a fundação das Nações Unidas, em São Francisco (EUA), reverenciando os direitos da pessoa humana e a dignidade humana.




  O preâmbulo da nossa CF já bem assenta esses direitos de terceira geração ao dizer que a Assembleia constituinte instituiu um Estado democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias.




  E o Brasil se rege pela paz (art. 4º, VI, da CF), que permite dizer, com esteio em Paulo Bonavides que já nasceram os direitos de quarta geração (direito à democracia, à informação, ao pluralismo), bem como os de quinta geração, os direitos humanos.3




  Por isso, a propósito da harmonia social comprometida com a ordem interna e internacional, o esteio constitucional se ancora nos §§ 1º, 2º e 3º, do art. 5º, da CF, a saber:




  Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:
[...]
§ 1º. As normas definidoras dos direitos e garantias individuais têm aplicação imediata.
§ 2º. Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte.
§ 3º. Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que foram aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais.




  Vale então lembrar, ainda, que no campo da ordem econômica e social, o Constituinte fez uma nítida opção, no art. 170, da CF, pela modelo capitalista e de produção, ou seja, pela economia de mercado (art. 219, da CF), cuja base á a livre iniciativa.




  E a ordem econômica tem por fundamento a valorização do trabalho humano e a valorização da livre iniciativa para uma existência digna, sempre pautado nos ditames da justiça social, amparada nos 9 princípios que a norma elencou, a livre concorrência, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente e a redução das desigualdades.




  Apesar da nítida opção feita pelo Constituinte, o art. 174, da CF, mitiga a amplidão da economia de mercado, para permitir a intervenção do Estado no domínio econômico como agente regulador e normativo, com a finalidade de exercer as funções de fiscalização, de incentivo e de planejamento ao setor privado.




  2. A REPRESSÃO AO ABUSO




  De há muito, com os direitos de terceira geração, abriram-se as portas para trancar a criminalidade internacional, quer contra o Crime Organizado Transnacional (Convenção das Nações Unidas, Nova Iorque, 2000, adotada no plano interno pelo Decreto 5.015/2004), que gerou a Lei 12.850/2013, que diferenciou a participação de organização criminosa e o diferenciou do antigo crime de quadrilha ou bando e deu ensejo à colaboração premiada.




  Não se pode, ainda, deixar de ter em linha de consideração outras normatividades que cuidaram da delação premiada, inaugurada pela Lei 8.072/1990 (Crimes Hediondos), acrescendo-se a Lei 8.137/1990 (Crimes contra a Ordem Tributária), bem como a Lei 9.613/1998 (Crimes de Lavagem de Dinheiro).




  Vale a pena lembrar que o Brasil também é signatário da Convenção Interamericana contra a Corrupção (OEA, internalizada pelo Decreto 4.410/2012), da Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção (CNUCC, internalizada pelo Decreto 5.687/2006) e da Convenção sobre o Combate da Corrupção de Funcionários Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais (Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômicos, OCDE, internalizada pelo Decreto 3.678/2000). Por que tanta regra?




  A corrupção é fator de desigualdade, de descrédito das pessoas nas suas instituições públicas. Emperra o desenvolvimento político e econômico. Há que se prevenir a sua ocorrência. A educação é o melhor remédio.




  Daí as leis que visam combater as várias formas de ações ilícitas que trazem a desigualdade e a frustração e atravancam o desenvolvimento e geram aumento de custos, afligindo a economia de mercado.




  Para os fins dos arts. 4º a 7º, da Lei 12.850/2013, a colaboração premiada ou processual se dá quando o acusado, na fase de investigação criminal, além de confessar seus crimes evita que outros venham a se consumar (colaboração preventiva), assim como auxilia a polícia na coleta de provas contra os demais autores abrindo ensejo à prisão deles (colaboração repressiva).




  Diz-se que é um instituto mais amplo que a delação premiada e encontra raízes na jurisprudência inglesa (impunidade após a confissão), nos EUA (plea barganing, aceitação de testemunhar a favor da acusação), ou na Itália (colaboradores da Justiça, aplacando a ação das máfias, pentitismo).4




  O sucesso das investigações e do processo criminal pode levar o juiz a reduzir a pena em até 2/3 ou substituí-la por restritiva de direitos, diante de uma colaboração efetiva e voluntária.




  Na Lei de Atos Lesivos à Administração Pública – Lei Anticorrupção (12.846/2013), a colaboração premiada de lá passou a ser rotulada de Acordo de Leniência que aqui foi introduzida pela Lei 10.149/2000, que promoveu alterações na Lei 8.884/1994 (tornou o CADE uma autarquia e dispôs sobre a prevenção e repressão às infrações contra a ordem econômica).




  Sob o rótulo de programa de leniência, a questão também foi abrangida pela Lei de Defesa da Concorrência (art. 86, da Lei 12.529/2011).




  A repressão aos cartéis é feita no âmbito administrativo conforme o disposto na Lei 12.529/2011 e na Lei 8.666/1993 (licitações e fraudes contra a administração pública) e na esfera penal nos termos da Lei 8.137/1990 (crimes contra a ordem econômica e financeira).




  Incumbe ao CADE, no âmbito administrativo, investigar e punir os cartéis. Pode, ainda, celebrar com as empresas investigadas um compromisso de cessação com a condição de que a compromissária pague uma contribuição ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos (art. 85).




  As investigações sobre cartéis não podem abrir mão de técnicas policiais para a obtenção de provas, como interceptações telefônicas e buscas e apreensões. Daí o CADE ter recebido colaboração da Polícia Federal e do Ministério Público.




  Tal acordo é um instituto voltado para cooptar o membro do cartel que se encontra insatisfeito com ele ou com suas ações, sendo, assim, encorajado a delatar os comparsas, incentivado por benefícios como a redução da multa ou a extinção da punibilidade.




  Sob a perspectiva jurídica e sobre a perspectiva da análise econômica, o acordo apresenta aspectos positivos e negativos, como mecanismo de prevenção e repressão do crime. Seria, por outro lado, um mecanismo que pouparia os recursos públicos expendidos em investigações, na medida em que as provas seriam obtidas de forma mais célere a um custo bem menor. Quanto ao aspecto negativo, teme-se que o acordo de leniência possa incentivar a colusão (conluio), tendo em vista a possibilidade legal de se obter a redução da multa ou a anistia.




  O acordo de leniência está previsto no art. 86, da Lei 12.529/2011, que autoriza a Superintendência do CADE a celebrar tal acordo com pessoas físicas e jurídicas que estejam dispostas a colaborar com a investigação da prática denunciada, recebendo em troca alguns benefícios. Se o CADE não tinha conhecimento prévio sobre a existência do cartel, o denunciante fará jus ao benefício máximo, que é a extinção da punibilidade, desde que tenha cumprido todas as obrigações assumidas no acordo. No entanto, se o CADE já tinha conhecimento do cartel, mas não dispunha de provas suficientes à condenação, o benefício será a redução de um a dois terços da penalidade, conforme seja o grau de colaboração do denunciante na investigação.




  A Lei permite que os funcionários da empresa que celebrarem o acordo também se beneficiem de seus termos, desde que o assinem, admitam seu envolvimento no cartel e colaborem com o CADE nas investigações.




  Nos termos da Lei de Defesa da Concorrência (art. 87), a celebração do acordo de leniência suspende o curso do prazo prescricional e impede o oferecimento da denúncia criminal. Por ocasião do julgamento, o Tribunal do CADE decidirá se o acordo de leniência foi cumprido e, em caso positivo, extinguir-se-á automaticamente a punibilidade dos crimes previstos na Lei 8.137/1990.




  3. O CASO DOS ACORDOS DE LENIÊNCIA




  Na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 1.051-DF, da Relatoria do Ministro André Mendonça foi retratado o quadro que se emoldurou na ementa autoexplicativa:




  Ação de descumprimento de preceito fundamental. Suspensão e revisão de obrigações pecuniárias avençadas em acordos de leniência firmados antes do acordo de cooperação técnica celebrado em 06/08/2020 entre CGU, AGU, MJSP e TCU. Alegada existência de um estado de coisas inconstitucional, apto a caracterizar situação de coação em relação aos acordos anteriormente pactuados. Pedido de interpretação conforme a constituição à Lei 12.846, de 2013, e ao Decreto 11.129, de 2022. Instrução processual. Rito do art. 12 da Lei 9.868, de 1999: Adoção. requisição de informações complementares: art. 9º, § 1º, do mesmo diploma legal e art. 6º, § 1º, da Lei 9.882, de 1999.




  (STF - ADPF 1.051/DF, Rel. Min. André Mendonça, j. 25/7/2023, DJe 26/7/2023)




  4. O CASO CONCRETO – ADPF 1.051-DF




  A hipótese destacada recebeu a análise do Min. André Mendonça a partir da adoção do rito abreviado previsto no art. 12 da Lei 9.868/1999, aplicado por analogia, igualmente às arguições de descumprimento de preceito fundamental.




  E prosseguiu para entender necessário à plena instrução do feito requisitar, desde logo, informações adicionais, conforme dispõe o art. 9º. § 1º, da Lei 9.868, de 1999, e o art. 6º, § 1º, da Lei 9.882, de 1999, pelas razões e de acordo com as diretrizes que expôs:




  (...)
21. Como já se pode inferir a partir da breve contextualização da controvérsia apresentada, a leitura da peça vestibular evidencia que a integralidade da linha argumentativa esgrimida pelas agremiações autoras orbita em torno de um potencial efeito reflexo que a superveniente edição do “Acordo de Cooperação Técnica que entre si celebram o Ministério Público Federal, a Controladoria-Geral da União (CGU), a Advocacia-Geral da União (AGU), o Ministério da Justiça e Segurança Pública (MJSP) e o Tribunal de Contas da União (TCU) em matéria de combate à corrupção no Brasil, especialmente em relação aos acordos de leniência da lei 12.846, de 2013”, firmado em 06/08/2020 (e-doc. 6), ensejaria em relação aos acordos de leniência entabulados em momento anterior, especialmente no contexto da denominada Operação Lava Jato.
22. Tal a sua centralidade, que o advento do mencionado Acordo de Cooperação Técnica (ACT) serviria como linha de corte distintivo a embasar o pedido de interpretação conforme à Constituição ao final deduzido, pugnando-se pela fixação de exegese com “dimensão prospectiva e retrospectiva” em relação à data de sua edição (e-doc. 1, p. 85).
23. Nesse diapasão, para a adequada compreensão da controvérsia impõe-se que se colham informações junto às autoridades envolvidas na celebração do ajuste interinstitucional pactuado e na negociação e celebração de acordos de leniência, a fim de que se possa aquilatar, também sob o olhar das aludidas instituições, a plausibilidade das alegações deduzidas.
24. Ademais, na jurisdição constitucional contemporânea não há mais espaço para negligenciar, mesmo no plano do controle abstrato de constitucionalidade, a inafastável “comunicação entre norma e fato”. Partindo de tal premissa, o ilustre Ministro Gilmar Mendes tece pertinente consideração a propósito da utilização das faculdades instrutórias previstas pelo art. 9º, § 1º, da Lei 9.868, de 1999, as quais, na sua visão, consubstanciam-se em mecanismo que tem por finalidade modernizar e racionalizar o processo constitucional. De acordo com as precisas palavras de Sua Excelência:
“Hoje, entretanto, não há como negar a ‘comunicação entre norma e fato’, que constitui condição da própria interpretação constitucional. É que o processo de conhecimento, aqui, envolve a investigação integrada de elementos fáticos e jurídicos.
(...)
Nos Estados Unidos o chamado Brandeis-Brief – memorial utilizado pelo advogado Louis D. Brandeis no case ‘Müller vs. Oregon’ (1908), contendo duas páginas dedicadas às questões jurídicas e outras 110 voltadas para os efeitos de longa duração do trabalho sobre a situação da mulher – permitiu que se desmitificasse a concepção dominante segundo a qual a questão constitucional configurava simples ‘questão jurídica’ de aferição de legitimidade da lei em face da Constituição.
Restou demonstrado, então, que até mesmo no chamado controle abstrato de normas não se procede a um simples contraste entre a disposição do Direito ordinário e os princípios constitucionais. Ao revés, também aqui fica evidente que se aprecia a relação entre a lei e o problema que se lhe apresenta em face do parâmetro constitucional.
Em outros termos, a aferição dos chamados fatos legislativos constitui parte essencial do controle de constitucionalidade, de modo que a verificação desses fatos relaciona-se íntima e indissociavelmente com o exercício do controle pelo Tribunal.”
(MENDES, Gilmar Ferreira. Ação Declaratória de Constitucionalidade. MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de Segurança e Ações Constitucionais. 32 ed. São Paulo: Malheiros, 2009, p. 391-392, grifos no original).
25. Diante de tal conjuntura, sem prejuízo à abordagem de pontos complementares que se reputem pertinentes à apreciação da controvérsia, com espeque no art. 9º, § 1º, da Lei 9.868, de 1999, e no art. 6º, § 1º, da Lei 9.882, de 1999, na qualidade de instituições públicas responsáveis pela entabulação de vários acordos de leniência questionados por meio desta ação ou de partes acordantes do documento encartado ao e-doc. 6 dos presentes autos, requisito que, no prazo de 10 (dez) dias, (i) o Ministério Público Federal; (ii) a Controladoria-Geral da União; (iii) a Advocacia-Geral da União; (iv) o Ministério da Justiça e Segurança Pública, e (i) o Tribunal de Contas da União, informem:
I. Se, no entender da respectiva instituição, a integralidade dos termos delineados pelo Acordo de Cooperação Técnica celebrado em 2020 estão sendo objeto de pleno cumprimento, por todos os atores envolvidos. Em caso negativo, quais aspectos não estão sendo cumpridos e por quê?
II. Quais os atos normativos/regulamentares em vigor, no contexto da respectiva instituição, editados com o escopo de nortear (a) a celebração dos acordos de leniência, (b) o integral cumprimento do multicitado ACT, bem como (c) os procedimentos de investigação, apuração ou processamento derivados das informações objeto da colaboração das empresas, fornecendo-se as cópias dos respectivos atos.
III. Se, no âmbito da respectiva instituição, eventualmente já foi promovida, a revisão de acordo de leniência celebrado em momento cronológico anterior à edição do ACT firmado em 2020. Em caso afirmativo, qual foi o objeto dessa revisão e se ela ocasionou alteração do objeto (escopo ou fatos sobre os quais recai o acordo), dos valores e sanções aplicadas quando da celebração do acordo, ou apenas tratou de algum aspecto acessório (como prazo e modalidade de pagamento, eventuais garantias oferecidas para cumprimento, entre outros)? Ainda em caso afirmativo, as instituições deverão fornecer cópia integral dos acordos originais, com seus anexos, bem como dos aditivos ou termos de revisão.
IV. Quantas negociações de acordos de leniência estão em andamento no âmbito das respectivas instituições. Quanto a esse ponto, deve-se especificar, em cada caso, as empresas interessadas, a data de início das negociações, o estágio da negociação e prazo estimado para eventual conclusão dos trabalhos e celebração do acordo.
V. Quais os parâmetros adotados para admissão de uma negociação de acordo de leniência, bem como para a condução do processo negocial, notadamente no que concerne (a) à delimitação do seu objeto (escopo ou atos ilícitos admitidos na negociação), (b) à fixação, cálculo e cobrança das multas aplicáveis, (c) aos critérios adotados para apuração, quantificação e cobrança de eventuais danos causados à Administração Pública, e (d) aos critérios adotados para apuração, quantificação e cobrança de eventual proveito econômico auferido pelas empresas através dos ilícitos admitidos no bojo de uma negociação de acordo de leniência. As instituições deverão fornecer cópia dos atos normativos internos e eventuais orientações relativas aos tópicos tratados neste quesito.
VI. Quais os critérios e parâmetros adotados para avaliação e monitoramento dos programas de integridade em sede de negociação e cumprimento de acordos de leniência, fornecendo cópia dos atos normativos internos e eventuais orientações relativas aos tópicos tratados neste quesito.
VII. Quais os critérios e parâmetros adotados para tratamento das informações e documentos fornecidos pelas empresas na fase negocial e destinados ao cumprimento dos requisitos previstos no art. 16, incisos I e II, da Lei 12.846, de 2013.
26. Requisito, ainda, das mesmas autoridades, sejam fornecidas cópias dos processos e atos administrativos praticados com o fito de dar pleno cumprimento ao multicitado Acordo de Cooperação Técnica, no âmbito de cada instituição.
27. De antemão, registra-se que toda a plêiade de dados, informações, documentos, inclusive os audiovisuais e sonoros, fornecidos como resposta aos questionamentos III, IV e VII, do item 25, além daqueles correspondentes ao parágrafo anterior — item 26 — tramitarão, prima facie, em apartado a este feito e sob sigilo, submetendo-se à restrição de acesso público, em consonância (i) ao art. 5º, inc. XXXIII, in fine, da Constituição da República; e (ii) ao art. 4º, inc. III, da Lei 12.527, de 2011.
28. Concomitantemente, em observância à adoção do rito processual estabelecido pelo art. 12 da Lei 9.868, de 1999, solicitem-se as informações de praxe, nos termos do art. 6º do referido diploma normativo, a serem prestadas pelo Presidente da República, pelo Congresso Nacional e pelo Ministério Público Federal — no particular, enquanto autoridade responsável pela prática de parcela dos ‘atos questionados’ [acordos de leniência celebrados anteriormente à edição do ACT] —, no prazo de 10 (dez) dias.
29. Colhidas todas as informações, dê-se vista ao Advogado-Geral da União e ao Procurador-Geral da República, para que cada qual se manifeste, sucessivamente, no prazo de 5 (cinco) dias.
Publique-se. Intimem-se.
Brasília, 25 de julho de 2023.
Ministro André Mendonça
Relator.




  CONCLUSÃO




  Vê-se, desde logo, a cautela do Min. André Mendonça em robustecer o feito com as informações necessárias ao exame da arguição e a sua sensibilidade em especificar exatamente os dados que entendeu necessário para o prosseguimento do feito.




  Em especial, merece destaque final, as perguntas elucidativas que foram lançadas no voto, tudo a revelar a preocupação com a melhor prestação jurisdicional.




  Termino enfatizando o meu orgulho em ter participado de tão merecida homenagem e ponho em destaque a preocupação do Magistrado em gerenciar o melhor andamento processual para a eficácia horizontal dos direitos fundamentais.




  Parabéns, Ministro André Mendonça!
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  INTRODUÇÃO




  Este singelo artigo consiste em uma homenagem ao jurista, professor e Ministro do Supremo Tribunal Federal André Luiz de Almeida Mendonça. Por oportuno, permitimos algumas palavras para cumprimentar os organizadores pela iniciativa da obra. Ambos os autores deste capítulo já tiveram a oportunidade de apresentar ou saudar, de viva voz, o ilustre Ministro André em múltiplas ocasiões. Assim, pouco haveria a acrescentar, tirante o aprendizado diário caracterizado pelo convívio com o Homenageado, exemplo de ser humano.




  Em termos gerais, convém apenas recordar que o Professor André é graduado em Direito pela Instituição Toledo de Ensino, em Bauru-São Paulo, Mestre em Corrupção e Estado de Direito e Doutor em Estado de Direito e Governança Global Derecho, ambos os títulos conferidos pela Universidade de Salamanca-Espanha. No último, a partir de tese intitulada “sistema de princípios para a recuperação de ativos procedentes da corrupção”, foi distinguido com láurea cum laude e menção de doutorado internacional, além de ter sido galardoado com o prêmio extraordinário de doutorado no campo “direito e jurisprudência”, concedido anualmente à melhor tese defendida em determinado exercício acadêmico.




  No campo profissional, desde 16 de dezembro de 2021, é Ministro do STF. Antes disso, oriundo da carreira, foi Advogado-Geral da União (o único, desde a criação do órgão, a ocupar por duas ocasiões o cargo) e Ministro de Estado da Justiça e Segurança Pública.




  No campo acadêmico-científico, é professor de programas de graduação em Brasília – Instituto Presbiteriano Mackenzie e para grande orgulho do Grupo Ceuma do Centro Universitário UNIEURO. Com vocação para o magistério, leciona enquanto professor de programas de pós-graduação stricto sensu nacionais, no Estado de São Paulo (ITE, Cedes, Uninove, Unisa), e internacionais (Universidade de Salamanca).




  Decerto, esse é um resumo do Ministro André que cabe no papel. De outro lado, não se exprime em tinta a convivência com o homem, natural de Santos, residente em múltiplas cidades do interior paulista, por ser filho de um funcionário do Banespa e de uma dona de casa. Cuida-se do mais velho de quatro filhos, o que lhe conferiu grandes responsabilidades diante do passamento precoce de seu pai. Casado há quase um quarto de século e pai de um valoroso casal. Nesta pequena saudação, pouco cabe a pessoa que se entrega cotidianamente à magistratura e ao magistério na esperança de servir ao Brasil.




  De modo específico, o presente artigo versa sobre a construção teórica de Mendonça a respeito do valor supremo no Estado Democrático de Direito1 e as condições de possibilidade e os limites da assunção da democracia fraternal como resposta alternativa às críticas produzidas pelo sociólogo francês Pierre Bordieu a respeito do poder simbólico no campo do Direito. Sendo assim, a partir da posição e efetivação de mecanismos de participação popular de estatura constitucional os quais consistem em instrumental de realização do princípio da fraternidade, pretende-se entender se e como uma mudança endógena da comunidade jurídica tem aptidão para ressignificar o fazer e o saber jurídicos.




  Em suma, objetiva-se sugerir uma agenda de pesquisa que concilie o ideal regulatório da fraternidade em sua dimensão político-constitucional de um lado e, de outro, a abordagem conhecida como direito e políticas públicas. A última busca estudar a relação teórica e prática entre o campo jurídico e as ações governamentais, de modo a explicitar e explicar os desenhos jurídicos de natureza institucional responsáveis pela implementação das políticas públicas. Em suma, defende-se aqui que as zonas de intersecção entre direito, instituições e políticas públicas muito têm a ganhar com a inclusão dos principais achados da literatura jurídica dedicada ao princípio constitucional da fraternidade. É consabido por todos que o Homenageado é referência internacional nesse campo, a partir de estudos sobre gestão pública, combate à corrupção e probidade na seara pública.




  Por conseguinte, para além do corrente introito e de desfecho traduzível em considerações finais, o itinerário argumentativo deste artigo se dividirá em três partes. Primeira, especialmente a partir da clássica obra “O Poder Simbólico”, de Pierre Bordieu, pretende-se examinar as achegas críticas vertidas por esse ilustre intelectual ao Direito na condição de sistema simbólico, desde o seu componente ideológico até a racionalização do discurso jurídico perfectibilizado pelo juiz no ato de sentenciar. Segunda, tem-se a intenção de apresentar os atributos principais da categoria democracia fraternal, introduzida no contexto brasileiro na esteira do pensamento doutrinário de Carlos Ayres de Britto, Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal, quando raciocinara sobre o humanismo como categoria constitucional. Terceira, com base nas principais inferências das seções antecedentes, será viável responder como a fraternidade pode servir de chave analítica para pensar-se sobre a moldura jurídica das políticas públicas.




  1. A FORÇA DO DIREITO EM PIERRE BORDIEU




  Desde a década de 1970, o sociólogo francês Pierre Bordieu dedicou-se ao estudo do poder simbólico. Para ele, trata-se de “poder invisível o qual só pode ser exercido com a cumplicidade daqueles que não querem saber que lhe estão sujeitos ou mesmo que o exercem.”2 Ademais, o primeiro aspecto dos sistemas simbólicos a se ter em mente é o caráter estruturante, especialmente no tangente à produção de conhecimento como também fator construtivo do mundo objetivo.




  Ainda, em segundo lugar, Bourdieu coloca em paralelo os instrumentos metodológicos utilizados para a compreensão da lógica interna dos sistemas simbólicos. Enquanto a tradição kantiana estabelece a análise estrutural como modelo a ser seguido, os estruturalistas enxergam nas “estruturas estruturadas” uma alternativa mais plausível. Segundo o autor, os sistemas simbólicos só estruturam porque são estruturados, afinal são instrumentos de conhecimento e comunicação. Assim, “o poder simbólico é um poder de construção da realidade que tende a estabelecer uma ordem gnoseológica: o sentido imediato do mundo (e, em particular, do mundo social)”.3 Com efeito, fica clara a função social dessas categorias.




  Do ponto de vista ideológico, os sistemas simbólicos também ostentam funcionalidades políticas, pois a partir do viés comunicativo esses conjuntos sistêmicos conseguem exercer singular função política de legitimação da dominação.




  As diferentes classes e fracções de classe estão envolvidas numa luta propriamente simbólica para imporem a definição do mundo social mais conforme aos seus interesses, e imporem o campo das tomadas de posições ideológicas reproduzindo em forma transfigurada o campo das posições sociais. Eles podem conduzir esta luta quer directamente, nos conflitos simbólicos da vida quotidiana, quer por procuração, por meio da luta travada pelos especialistas da produção simbólica (produtores a tempo inteiro) e na qual está em jogo o monopólio da violência simbólica legítima (cf. Weber), quer dizer, do poder de impor – e mesmo de inculcar – instrumentos de conhecimento e de expressão (taxionomias) arbitrárias – embora ignoradas como tais – da realidade social. O campo de produção simbólica é um microcosmo da luta simbólica entre as classes: é ao servirem os seus interesses na luta interna do campo de produção (e só nesta metade) que os produtores servem os interesses dos grupos exteriores ao campo de produção.4




  Ato contínuo, defende que a distinção entre sistemas simbólicos se dá pela forma com que eles são gerados e apropriados. Logo, as estruturas e funções das ideologias decorrem das condições sociais de suas produções e circulação. Do ponto de vista funcional, há uma distinção entre os especialistas no tocante à competência considerada, isto é, reconhecimento externo e por acréscimo, e os não especialistas, os quais se apropriam das ideologias como se fossem verdades imanentes e a utilizam como instrumento de ação. Por conseguinte, é importante atribuir-se uma dupla determinação das ideologias, de modo que não se caia no reducionismo típico da tradição marxista como também na neutralidade idealista da semiologia.




  Em síntese, torna-se possível afirmar que a funcionalidade propriamente ideológica do campo de produção realiza-se de maneira quase automática na base da homologia. Da homologia que se pode perceber a essência do poder simbólico como poder exercido com a cumplicidade dos agentes mesmo que de forma inconsciente. Portanto, o poder simbólico para ser efetivo (i.e. agente transformador da realidade) deve ser reconhecido como evidente, ou seja, ignorado como arbitrário. Por isso, Bourdieu bem afirma que “o poder simbólico, poder subordinado, é uma forma transformada, quer dizer, irreconhecível, transfigurada e legitimada, das outras formas de poder”.5 Essa transformação se dá com a conversão de outras formas de capital em capital simbólico, de modo que as relações de força se façam ignoradas como violência e passem a ser reconhecidas como poder simbólico.




  Posto o panorama geral, torna-se possível investigar os elementos que compõem uma sociologia do campo jurídico. Nesse sentido, Pierre Bordieu defende que o campo jurídico se trata do local de concorrência pelo monopólio de falar o direito, o acesso aos meios jurídicos, e por efeito, dão-se as razões da autonomia relativa do campo. Nesse diapasão dessa relação concorrencial retira-se a base da separação entre operadores do direito e destinatários do direito, agravada pelo intenso esforço de racionalização do próprio campo, o que acarretaria última instância no maior afastamento deste em relação à realidade social a que ele se propõe a disciplinar.




  Esse processo implica em uma questão mais ampla, isto é, a singularidade da hermenêutica jurídica, pois a interpretação de textos legais não é um fim em si mesmo, mas, sim, diretamente orientada a efeitos práticos. Dessa discussão, o autor afirma que (1989, p. 213) “as divergências entre os ‘intérpretes autorizados’ são necessariamente limitadas e a coexistência de uma pluralidade de normas jurídicas concorrentes está excluída por definição da ordem jurídica”.6 A problemática da atividade hermenêutica no campo jurídico se demonstra imperativa, porque ao mesmo tempo em que resulta em apropriação de capital simbólico em estado potencial, as limitações se dão por conta da hierarquia de órgãos aplicadores, fornecendo, portanto, uma gradação da força interpretativa dos intérpretes. Noutras palavras, “a Justiça organiza segundo uma estrita hierarquia não só as instâncias judiciais e os seus poderes, portanto, as suas decisões e as interpretações em que elas se apoiam, mas também as normas e as fontes que conferem a sua autoridade a essas decisões”.7




  Essa complexa rede de hierarquias e os efeitos sobre a concorrência do monopólio do discurso jurídico se manifesta pela “apriorização”, que é observada na lógica funcional do Direito. Sendo assim, na visão de Bourdieu, a maior parte dos processos característicos da linguagem jurídica concorrem para produzir dois efeitos maiores, a neutralização e a universalização.




  Esta retórica da autonomia, da neutralidade e da universalidade, que pode ser o princípio de uma autonomia real dos pensamentos e das práticas, está longe de ser uma simples máscara ideológica. Ela é a própria expressão de todo o funcionamento do campo jurídico e, em especial, do trabalho de racionalização, no duplo sentido de Freud e de Weber, a que o sistema das normas jurídicas está continuamente sujeito, e isto desde há séculos. Com efeito, aquilo a que se chama “o espírito jurídico” ou “o sentido jurídico” e que constitui o verdadeiro direito de entrada no campo (evidentemente, com uma mestria mínima dos meios jurídicos acumulados pelas sucessivas gerações, quer dizer, do corpus de textos canónicos e do modo de pensamento, de expressão e de ação, em que ele se reproduz e que o reproduz) consiste precisamente nesta postura universalizante. Esta pretensão estatuária a uma forma específica de juízo, irredutível às intuições frequentemente inconstantes do sentido da equidade, pois que se baseia na dedução consequente a partir de um corpo de regras sustentado pela sua coerência interna, é um dos fundamentos da cumplicidade, geradora de convergência e de cumulatividade, que une, na concorrência pelas coisas em jogo e por meio dessa concorrência pelas coisas em jogo e por meio dessa concorrência, o conjunto, todavia muito diferenciado, dos agentes que vivem da produção e da venda de bens e de serviços jurídicos.8




  Destarte, a elaboração de uma unidade sistêmica que abranja essas regras e procedimentos pretensamente universais nada mais é do que uma divisão de trabalho decorrente da concorrência entre diferentes formas de competência. Por isso mesmo, não é incomum que existam resistências por parte da corporação jurídica em face dos produtores de leis, regras e regulamentos, tendo em conta essa disputa simbólica que se opera no fazer jurídico.




  A significação prática da lei não se determina realmente senão na confrontação entre diferentes corpos animados de interesses específicos divergentes (magistrados, advogados, notários etc.), eles próprios divididos em grupos diferentes animados de interesses divergentes, e até mesmo opostos, em função sobretudo da sua posição na hierarquia interna do corpo, que corresponde sempre de maneira bastante estrita à posição da sua clientela na hierarquia social.9




  Nesse contexto, Bourdieu identifica nessa divisão do trabalho no campo jurídico uma forma sutil de dominação simbólica, na medida em que supostos adversários se servem uns dos outros, em pacto de cumplicidade. Assim, observa-se claramente o princípio de uma complementaridade funcional dinâmica em que se paute na concorrência pelo monopólio do exercício legítimo da competência jurídica. Nessa dinâmica interna do campo jurídico, partindo da realidade histórica francesa, o autor se questiona, inclusive, o papel do juiz, da seguinte forma:




  Em resumo, o juiz, ao invés de ser sempre um simples executante que deduzisse da lei as conclusões diretamente aplicáveis ao caso particular, dispõe antes de uma parte de autonomia que constitui sem dúvida a melhor medida da sua posição na estrutura da distribuição do capital específico de autoridade jurídica; os seus juízos, que se inspiram numa lógica e em valores muito próximos dos que estão nos textos submetidos à sua interpretação, têm uma verdadeira função de invenção. Se a existência de regras escritas tende sem qualquer dúvida a reduzir a variabilidade comportamental, não há dúvida também de que as condutas dos agentes jurídicos podem referir-se e sujeitar-se mais ou menos estritamente às exigências da lei, ficando sempre uma parte de arbitrário [...] A interpretação opera a historização da norma, adaptando as fontes a circunstâncias novas, descobrindo nelas possibilidades inéditas, deixando de lado o que está ultrapassado ou o que é caduco.10




  Nessa perspectiva, o autor entende a sentença judicial enquanto produto do trabalho do juiz no campo jurídico, cuja finalidade simbólica seria evidente.




  Com efeito, o conteúdo prático da lei que se revela no veredicto é o resultado de uma luta simbólica entre profissionais dotados de competências técnicas e sociais desiguais, portanto, capazes de mobilizar, embora de modo desigual, os meios ou recursos jurídicos disponíveis, pela exploração das “regras possíveis”, e de os utilizar eficazmente, quer dizer, como armas simbólicas, para fazerem triunfar a sua causa; o efeito jurídico da regra, quer dizer, a sua significação real, determina-se na relação de força específica entre os profissionais, podendo-se pensar que essa relação tende a corresponder (tudo o mais sendo igual do ponto de vista do valor na equidade pura das causas em questão) à relação de força entre os que estão sujeitos à jurisdição respectiva.11




  Nesse sentido, a racionalização proposta pelo discurso jurídico do juiz tem a função de conferir eficácia simbólica à sentença de modo que esta seja vista como legítima pelos seus destinatários. Com essa missão, a autoridade do ato interpretativo do juiz é enaltecida e nota-se a manifestação do poder simbólico, fruto de atribuir-se à sentença a vontade e a visão de mundo não do magistrado, mas sim da lei geral e abstrata.




  Também se revela elemento constitutivo de um espaço judicial a linha divisória entre aqueles que estão aptos a operá-lo e os excluídos. Essa diferenciação ocorre por meio da linguagem técnica, logo se o indivíduo a domina, ele sabe operar no campo. Nesse sentido, para Bordieu, a linguagem jurídica revela-se um uso particular da linguagem vulgar a partir de um processo de transmutação. Neste, tem-se que um conjunto de características linguísticas se relaciona com uma postura global adotada pelo intérprete, a título de incorporar um sistema de princípios de visão e de divisão. Ao fim e ao cabo, é exatamente isso que caracteriza a relação de independência e dependência típica de um campo. Na seara judicial, o sociólogo percebe a neutralização dos objetos em litígio com fulcro na conduta desinteressada dos operadores do campo jurídico.




  Em resumo, a transformação dos conflitos inconciliáveis de interesses em permutas reguladas de argumentos racionais entre sujeitos iguais está inscrita na própria existência de um pessoal especializado, independente dos grupos sociais em conflito e encarregado de organizar, segundo formas codificadas, a manifestação pública dos conflitos sociais e de lhes dar soluções socialmente reconhecidas como imparciais, pois que são definidas segundo as regras formais e logicamente coerentes de uma doutrina percebida como independente dos antagonismos imediatos [...] O veredicto judicial, compromisso político entre exigências inconciliáveis que se apresenta como uma síntese lógica entre teses antagonistas, condensa toda a ambigüidade do campo jurídico.
(...)
O campo judicial é o espaço social organizado no qual e pelo qual se opera a transmutação de um conflito directo entre partes directamente interessadas no debate juridicamente regulado entre profissionais que actuam por procuração e que têm de comum o conhecer e o reconhecer da regra do jogo jurídico, quer dizer, as leis escritas e não escritas do campo [...] A entrada no universo jurídico, por implicar a aceitação tácita da lei fundamental do campo jurídico, tautologia constitutiva que quer que os conflitos só possam nele ser resolvidos juridicamente – quer dizer, segundo as regras e as convenções do campo jurídico –, é acompanhada de uma redefinição completa da experiência corrente e da própria situação que está em jogo no litígio. A constituição do campo jurídico é um princípio de constituição da realidade (isto é, verdadeiro em relação a todo o campo).12




  Nesse sentido, o campo jurídico inaugura-se com o translado de um conflito decorrente de ações em um plano social, quando aceito que a solução do conflito se dê por adjudicação. Ainda, a entrada no campo jurídico cria três demandas: (i) o dever de chegar-se a uma decisão categórica; (ii) a acusação e a defesa devem se ordenar em conformidade com o devido processo legal, sendo esse um conceito de conteúdo mutável em termos históricos; e (iii) os precedentes devem ser encarados como marcos de resolução a serem manejados tanto pela tese acusatória quanto a de defesa. Sobre esse último aspecto, o qual comumente chama-se de stare decisis, Bordieu considera que é uma forma particular de afirmação da autonomia e da especificidade do raciocínio e do juízo jurídicos. Dito de outra forma, o precedente é utilizado tanto como instrumento de racionalização de razões determinantes quanto na forma de base argumentativa do contraditório. Logo, são esses fundamentos que possibilitam a extrapolação da linguagem jurídica, mediante o objetivo de garantir constância e previsibilidade às decisões judiciais.




  Com o intuito de elucidar a relação entre o mundo social e o judicial, Pierre Bordieu afirma que é o sentimento de injustiça o determinante para que um indivíduo procure serviços especializados de um profissional do campo jurídico, logo é esse ato de vontade o qual impulsiona a transformação de uma simples disputa em processo. Além disso, cabe ao profissional a produção da necessidade por seus serviços, daí imputa-se também a parte da ideologia jurídica proporcional à atuação, ou seja, mesmo a partir da visão de conduta desinteressada ao objeto de litígio, os profissionais guiam o seu trabalho de modo que a construção das disputas seja confluente aos seus interesses financeiros, ou mesmo às suas próprias atitudes éticas e políticas.




  Destarte, a mudança de espaço mental pertinente à maneira com que se cuida de uma disputa encontra-se associada à mudança de espaço social. Portanto, como coloca Bourdieu, a constituição do campo jurídico demonstra-se inseparável da instauração do monopólio dos profissionais sobre a produção e a comercialização dessa categoria particular de produtos, os serviços jurídicos. Assim, considerando a competência jurídica como o poder específico de controlar o acesso ao campo do Direito, cabe ao profissional a faculdade de determinar os conflitos passíveis de judicialização e as formas específicas que esses se revestem em debates propriamente jurídicos. Entra em questão o poder simbólico de nomeação:




  Confrontação de pontos de vistas singulares, ao mesmo tempo cognitivos e avaliativos, que é resolvida pelo veredicto solenemente enunciado de uma “autoridade” socialmente mandatada, o pleito representa uma encenação paradigmática da luta simbólica que tem lugar no mundo social [...] Nesta luta, o poder judicial, por meio dos veredictos acompanhados de sanções que podem consistir em actos de coerção física, tais como retirar a vida, a liberdade ou a propriedade, manifesta esse ponto de vista transcendente às perspectivas particulares que é a visão soberana do Estado, detentor do monopólio da violência simbólica legítima.13




  Nesse sentido, o campo jurídico respalda a ordem estabelecida, ao consagrar a visão do Estado, garantida por esse mesmo Estado. Afinal, o Direito tem a faculdade de aumentar, transferir ou retirar os poderes que ele mesmo atribuiu aos agentes sociais, o poder de nomeação. Isso faz dele, por excelência, um discurso atuante, pois se mostra capaz, por sua própria força, de produzir efeitos na sociedade.




  No que toca ao efeito da universalização, a prática jurídica define-se na relação entre o campo jurídico de oferta e procura de suas próprias disputas. De certa forma, a legitimidade do Direito e seus agentes advém da visão por parte dos jurisdicionados da imprescindibilidade de uma jurisdição universal heterônoma como instância resolutória de disputas de particular gravidade. Com isso, Bordieu sustenta que há um efeito de adesão mais efetivo, como quer a ideologia profissional do corpo de juristas, se comparada a percepção do campo jurídico como mera estrutura de poder. Nesse diapasão perguntam-se quais são as relações objetivas entre o campo jurídico e o político, pressuposto o campo social, pois dessa dinâmica se definem os meios, os fins e os efeitos singulares da ação de ordem jurídica.




  Mas a eficácia do direito tem a particularidade de se exercer para além do círculo daqueles que estão antecipadamente convertidos, em consequêcia da afinidade prática que os liga aos interesses e aos valores inscritos nos textos jurídicos e nas atitudes éticas e políticas dos que estão encarregados de os aplicar. E não há dúvida de que a pretensão da doutrina jurídica e do procedimento judicial à universalidade, que se realiza no trabalho de formalização, contribui para fundamentar a sua “universalidade” prática. É o próprio da eficácia simbólica, como se sabe, não poder exercer-se senão com a cumplicidade – tanto mais certa quanto mais inconsciente, e até mesmo mais subtilmente extorquida – daqueles que a suportam. Forma por excelência do discurso legítimo, o direito só pode exercer a sua eficácia específica na medida em que obtém o reconhecimento, quer dizer, na medida em que permanece desconhecida a parte maior ou menor de arbitrário que está na origem do seu funcionamento. A crença que é tacitamente concedida à ordem jurídica deve ser reproduzida sem interrupção e uma das funções do trabalho propriamente jurídico de codificação das representações e das práticas éticas é a de contribuir para fundamentar da ideologia profissional do corpo de juristas, a saber, a crença na neutralidade e na autonomia do direito e dos juristas.14




  Sobre os efeitos do trabalho jurídico, a partir da força da codificação e da lógica dos precedentes, o autor extrai o fundamento de ligação temporal entre as decisões, em que o presente é ligado ao passado quando o presente é pensado em conformidade com o passado, o que em última via gera um efeito de previsibilidade e da incorporação do conteúdo das leis no imaginário popular que aquelas regulam.




  O efeito de normalização advindo do exercício da norma jurídica, isto é, transformar a regularidade em regra, conflui ao aumento do efeito de autoridade social como também eficácia prática à coerção jurídica. Nessa linha, o trabalho jurídico agrega às expressões sociais o efeito de generalização e de universalização, mas também promove a mobilização por meio de coerção. Assim, ambos os campos geram uma representação oficial do mundo social, que claramente estão interessadas e tendentes à visão de mundo dos que dominam esses campos. Dessa maneira o estado de ortodoxia torna-se estado de doxa, o que, por fim, gera o poder simbólico.




  Noutro giro, Bourdieu tece raciocínio segundo o qual a eficácia simbólica do Direito só ocorre com o ajustamento da oferta jurídica à procura, considerando o menor grau de autonomia ao qual dispõe o direito por ser trivial na sociedade. Assim, ele pondera sobre as forças externas, haja vista que a hierarquia na divisão do trabalho jurídico se apresenta pela hierarquia dos especialistas, variável ao longo do tempo por conta das variações das relações de força no campo social. Então, o posto ocupado pelo especialista no campo jurídico também depende da ocupação por ele desempenhada no campo político. Nesse sentido, os dominados no campo jurídico necessitam recorrer ao campo científico ou político para fundamentar os princípios da argumentação crítica, de modo a transformar o direito em uma ciência dotada de metodologia singular e posta na realidade histórica.




  Contudo, para Bordieu, neste tópico reside um paradoxo. Afinal, a autonomização do campo conseguida por intensificação da confrontação dos textos e procedimentos ao mundo social termina por gerar, na verdade, tanto maior insulamento do campo quanto maior concorrência interna na esteira do reforço das ligações homólogas perante o campo social.




  O facto de a produção jurídica, como as outras formas de produção cultural, se realiza num campo está na origem de um efeito ideológico de desconhecimento que os analistas em geral, ao relacionarem diretamente as “ideologias” com funções coletivas, e até mesmo com intenções individuais, deixam inevitavelmente escapar [...] ligadas aos pressupostos inscritos na própria estrutura do jogo de que eles constituem a lei fundamental, como, neste caso particular, a relação entre o campo jurídico e o campo do poder [...] para determinar a adaptação do direito e do campo jurídico ao novo estado das relações sociais e para garantir assim a legitimação da forma estabelecida dessas relações. É a estrutura do jogo e não um simples efeito de agregação mecânica, que está na origem da transcendência, revelada pelos casos de inversão das instituições, do efeito objetivo e coletivo das ações acumuladas.15




  Diante da constante tensão entre simbolismos e dominações, o advento do paradigma do Estado Democrático de Direito faz emergir a necessidade de novos tipos de legitimação, para além da neutralização e da universalização da linguagem jurídica e da fé social, no especial saber dos juristas para resolver conflitos. Nesse momento histórico, a fraternidade vem a lume como norma fundamental jurídica e política, com condições para ressignificar categorias até então prevalecentes, como a liberdade e a igualdade. Portanto, é plausível argumentar que esse ideal axiológico-regulatório se mostra promissor em termos de humanização das intersecções entre os campos do direito e do poder.




  2. A ALTERNATIVA DA DEMOCRACIA FRATERNAL




  A qualificação democrática à secular história da ideia referente ao Estado de Direito consiste em giro copernicano no que toca à organização do campo jurídico e respectivos agentes especializados. Com o progresso tecnológico representado pela evolução dos meios de comunicação e a possibilidade inédita de conexão entre os integrantes de uma mesma comunidade política sobre determinada questão pública em tempo reduzido, independentemente das dificuldades do multiculturalismo e das diferentes concepções de vida boa na esfera pública, o regime democrático encontra desafios de atualização em contexto hodierno, principalmente no tocante à representação popular pelo mandato eletivo. Ganha relevância, a propósito, a metodologia de tomada de decisões coletivas pela via direta, sob as luzes da democracia participativa.16




  Por isso, é relevante adotar um conceito de Povo para perceber o atual déficit de representatividade e reflexionar sobre as possíveis implicações da soberania popular na sociedade brasileira. Para Friedrich Muller, o Povo pode ser operacionalizado em três vertentes: o Povo ativo (cidadania) o qual interfere diretamente na vontade política do Estado; o Povo como instância global de atribuição de legitimidade, que está explícito no art. 1º, parágrafo único, da Carta Constitucional, sendo titular do Poder Constituinte e a partir dele o Poder Constituído se legitima; por último, o Povo como destinatário das promessas civilizatórias, o que traduz a ideia de titularidade dos direitos fundamentais.17




  Embora haja na Constituição alguns instrumentos de democracia direta, nota-se um esgotamento da democracia representativa nos moldes até então apresentados. Nessa perspectiva, pode-se afirmar que há um déficit de legitimidade democrática na atuação estatal, visto sua inabilidade de “promover o bem de todos” (Art. 3º, IV, CF), agravado pela falta de representatividade dos agentes políticos. Fazendo, portanto, todo sentido a construção teórica de Paulo Bonavides acerca da “crise constituinte”.18




  Enfim, as palavras de Ingeborg Maus fornecem uma alternativa de ressignificação da soberania popular:




  Porém, somente na abstração plena de todos os momentos conteudísticos se obtém um conceito de povo “destradicionalizado” e pós-convencional que se harmoniza com uma sociedade pluralizada e multicultural. A clássica ideia da indivisibilidade da soberania popular não remete, sob esse aspecto, a um sujeito coletivo pouco claro, mas contém a simples exigência de que a soberania compete exclusivamente àqueles que são afetados pelas próprias decisões – e não aos administradores e funcionários. A ideia da unidade e indivisibilidade da soberania popular designa nada mais do que o “Estado” nas mãos do “povo”.19




  Noutro giro, não sem razão Gilberto Bercovici aponta que um primeiro passo seria pensar a especificidade da manifestação do Poder Constituinte no contexto brasileiro, distinguindo-as das suas congêneres europeias. Assim, o discurso do poder constituinte cessaria sua função meramente legitimadora da dominação baseada na desigualdade social.20




  Em nossa experiência histórica, o processo constituinte da Constituição da República de 1988 pode ser considerado um dos mais interessantes experimentos sócio-políticos da história brasileira, assim como na experiência comparada, tendo em vista (i) a intensidade da participação cívica envolvida e (ii) a ausência de um bloco hegemônico de poder com capacidade de impor previamente as condições e o escopo da disputa política em momento constitucional.




  Em relação às particularidades do processo constituinte em tela, a intensidade da participação cívica não teve precedentes na formação histórica brasiliana, porquanto se iniciou sem agenda prévia, os trabalhos foram descentralizados por meio de comissões com amplas discussões com a sociedade civil e permitiram-se emendas populares as quais totalizaram 120 (cento e vinte) com amparo em mais de 12 (doze) milhões de assinaturas. Nesses termos, pode-se afirmar que os dois anos de funcionamento da Constituinte representaram um período singular de debate político caracterizado pela abertura às instâncias sociais; a publicidade mediante o acompanhamento midiático e social; e profundo pela riqueza de argumentos, matizes ideológicos e movimentos sociais civicamente engajados no processo de elaboração do texto da CR/88.21 Por outro lado, enxerga-se o processo constituinte como expressão de uma crise de hegemonia localizada historicamente na redemocratização, pois o bloco de apoio político da ditadura militar se desagregou a ponto de não controlar a transição para a democracia, ao passo que não houve a formação de um bloco alternativo com aptidão para dirigir o processo.




  Por conseguinte, a Constituinte foi um processo descentralizado e poliocêntrico no qual as diversas forças políticas buscaram a posição hegemônica sem êxito. Assim, “o processo constituinte fez com que todas as forças políticas passassem a recorrer ao direito para conquistar e preservar espaços na luta por direitos e por fundos públicos”.22 Conclui-se que foram justamente as contradições da Constituição que permitiram sua legitimidade e vitalidade na medida em que diferentes grupos e movimentos buscam a fundamentação de suas ações e objetivos políticos no texto constitucional.




  Nessa ótica, o caráter axiológico da fraternidade tem vez e lugar na participação das decisões sobre o que fazer e como fazer, justamente a essência da participação popular. Em cenário pós-constituinte, a participação popular na forma do parágrafo único do art. 1º combinado com o art. 14, ambos da Constituição da República, o poder que emana do povo na forma de soberania popular é exercido na realidade política brasileira mediante o plebiscito, referendo e iniciativa popular.




  Feitas essas considerações, caracteriza-se a democracia fraternal pela positivação e efetividade dos mecanismos de participação popular de índole constitucional, conforme depreende-se do escólio de Carlos Ayres Britto:




  Democracia fraternal, caracterizada pela positivação dos mecanismos de defesa e preservação do meio ambiente, mais a consagração de um pluralismo conciliado com o não preconceito, especialmente servido por políticas públicas de ações afirmativas que operem como fórmula de compensação das desvantagens historicamente sofridas por certos grupamentos sociais, como os multirreferidos segmentos dos negros, dos índios, das mulheres e dos portadores de deficiência física (espécie de igualdade civil-moral, como ponto de arremate da igualdade política e econômico-social).23




  Sendo assim, a participação popular consiste em instrumental à realização do princípio da fraternidade, na qualidade de prática e ideal políticos oriundos da responsabilidade coletiva de todos os cidadãos, à luz do autogoverno coletivo e da autodeterminação individual em prol do bem comum. Em síntese, verifica-se no escólio de Carlos Augusto Alcântara Machado que “fraternidade e Democracia são faces da mesma moeda e podem se encontrar na prática, cada vez mais efetiva, como direito, mas também como dever cidadão, da democracia participativa”.24




  3. A RELEVÂNCIA DA FRATERNIDADE NA CONSTRUÇÃO DE POLÍTICAS PÚBLICAS




  Ao cotejar as seções antecedentes, rapidamente são perceptíveis as potencialidades da democracia fraternal no que diz respeito às críticas de Pierre Bordieu ao campo jurídico. Ao nosso ver, isso torna-se especialmente relevante no tratamento jurídico das políticas públicas. É consabido que as policies tem origem como preocupação teórica em ciências sociais na Ciência Política e na Ciência da Administração Pública, contudo até por exigência constitucional a temática foi progressivamente incorporada à gramática jurídica. Ilustrativamente, sob a perspectiva dos direitos fundamentais sociais, a compreensão das políticas públicas como categoria jurídica tornou-se indispensável para a efetivação empírica daqueles.




  Sendo assim, Maria Paula Dallari Bucci bem define as políticas públicas como programas de ação governamental que resultam em um conjunto de processos juridicamente regulados, visando coordenar os meios à disposição do Estado e as atividades privadas, para a realização de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. Ademais, tratando-se de tipo ideal, “a política pública deve visar a realização de objetivos definidos, expressando a seleção de prioridades, a reserva de meios necessários à sua consecução e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos resultados”.25




  Nesses termos, a significância da fraternidade como prática, ideal e método para a composição de interesses e disputas tende a ser evidente, diante do risco de insulamento do campo jurídico no afã de incorporar ao sistema simbólico do Direito as atividades que caracterizam a construção de uma política pública. Sob uma perspectiva jurídica, o princípio da fraternidade é importante para a construção de políticas públicas por, pelo menos, três motivos. Primeiro, promove a igualdade e a justiça social, afinal o princípio da fraternidade se baseia na ideia de que todos os seres humanos são iguais e devem ser tratados com respeito e dignidade, independentemente de sua raça, religião, origem social ou qualquer outra condição. Isso significa que as políticas públicas devem ser elaboradas de forma a promover a igualdade e a justiça social, garantindo que todos os cidadãos tenham as mesmas oportunidades de desenvolvimento. Segundo, favorece a inclusão social, uma vez que o princípio da fraternidade busca promover a solidariedade e a cooperação entre os indivíduos e a sociedade. Quer-se dizer que as políticas públicas devem ser elaboradas de forma a atender às necessidades de todos os cidadãos, incluindo os mais vulneráveis e excluídos. Terceiro, contribui para a construção de uma sociedade mais justa e igualitária, pois o princípio da fraternidade é um princípio essencial para a construção de uma sociedade mais justa e igualitária. Ele busca promover a solidariedade e a cooperação entre os indivíduos e a sociedade, para que todos possam viver com dignidade e respeito.




  CONSIDERAÇÕES FINAIS




  De antemão, sabe-se que o objetivo de honrar o legado jurídico do Ministro André Mendonça no campo do direito público se encontra parcialmente atendido. Assim, teme-se que um contributo acadêmico vocacionado à felicitação de sua trajetória jurídica estará sempre fadado à incompletude. Contudo, ao menos, aqui se tentou dignificar uma pessoa e uma história de importância incomensurável para o Sistema de Justiça na atualidade.




  Por sua vez, melhor sorte reputa-se ter no que diz respeito à sugestão de uma agenda de pesquisa que objetiva interligar o princípio constitucional da fraternidade e a construção de uma moldura jurídica das políticas públicas. Com efeito, abordagem interdisciplinar às políticas públicas no Direito têm muito a ganhar, sob a perspectiva cognitiva e axiológica, com a incorporação das contribuições da literatura jurídica atinente à fraternidade. A propósito, buscou-se isso demonstrar pela explicitação das limitações do campo jurídico na esteira das achegas críticas de Pierre Bordieu, para, seguidamente, apresentar a democracia fraternal como paradigma político-constitucional dotado de aptidão suficiente para responder às principais objeções estabelecidas em uma sociologia do Direito na condição de sistema simbólico.




  Em resumo, espera-se ter sido esse somente mais um passo em direção a olhares, práticas e pesquisas cada vez mais verticais na temática da construção fraterna das políticas públicas, desde a formulação até o controle.
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  Sumário: 1. Breve história do processo penal brasileiro sob a ótica constitucional pátria – 2. Devido processo legal e imparcialidade judicial: instituto e garantia inerentes ao Estado democrático de direito – 3. Processo penal democrático no pacote anticrime (Lei 13.964/2019): A instituição do juiz das garantias no Brasil e sua limitação pela jurisprudência do supremo – Conclusão – Referências.




  Há muito se discute acerca da necessidade de instituição do que se convencionou chamar de Juiz das Garantias no Brasil como forma de promover um julgamento justo a partir do fortalecimento de uma cognição judicial imparcial, pautada pela adoção de um processo penal de matriz acusatória, em que é proibida a substituição da atividade probatória pelo juiz, característica do órgão acusatório, além de sua iniciativa na fase de investigação.




  Desde 2009, buscava-se implementar esse instituto no ordenamento jurídico brasileiro, por meio do Projeto de Lei 156/2009. Ocorre que, apesar de o texto ter sido aprovado pelo Senado Federal, ele ainda se encontra pendente de análise na Câmara dos Deputados, desde o final de 2010. Somente em 2019, o Brasil veio a introduzir o juiz das garantias no Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Araujo, 2021, p. 133).




  Com inspiração em legislações europeias – provenientes de Itália, França, Espanha e Portugal – e latino-americanas – oriundas de Argentina, Chile, Paraguai e Colômbia –, foi promulgada a Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019, alcunhada de “Pacote Anticrime”, que reformou o Código de Processo Penal brasileiro para explicitamente adotar o princípio acusatório como norteador e estabelecer que o critério de fixação da competência do juízo da investigação preliminar para a fase instrutória deveria, em verdade, excluí-la, fazendo com que fossem órgãos judiciários distintos a atuar nas diferentes fases.
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