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APRESENTACAO

E com grande satisfac3o que apresento o volume 28, nimero 52, da Revista Direito em Debate referen-
te ao segundo semestre de 2019. A Revista Direito em Debate é uma publicacdo do curso de Graduacdo em
Direito da Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul — Unijui — e constitui-se num
espaco para a veiculacdo de artigos que tenham como pano de fundo o estudo critico e interdisciplinar do
Direito. Neste volume contamos com uma gama de artigos que inclui pesquisas sobre varias tematicas relacio-
nadas ao Direito e areas afins, evidenciando o compromisso do periddico com um debate académico qualifi-
cado acerca de temas que demonstram o seu comprometimento com a superacao do dogmatismo juridico e a
promocado das discussdes relativas a democracia, a justica e aos instrumentos de transformacao social.Nesse
sentido, a Revista Direito em Debate continua acreditando numa proposta que garanta a constru¢do de um
Direito comprometido com as demandas sociais e com os grupos mais vulneraveis, ampliando as discussdes
sobre o verdadeiro papel do operador do Direito e a relevancia social das suas decisdes, bem como a luta por
justica e dignidade para todos os individuos.

Nao podemos deixar de aproveitar a oportunidade para agradecer aos autores, pareceristas e leitores
da Revista Direito em Debate, que permitem que, a cada numero, sejam publicadas novas e instigantes pes-
quisas.Espero que a leitura dos artigos publicados nesta edicdo seja de grande valia a comunidade académica
e juridica, propiciando novos debates e discussdes.

ljui, dezembro de 2019.

Anna Paula Bagetti Zeifert
Editora

https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate p.5
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RESUMO

Este artigo objetivou identificar melhor a relagdo entre a vinculatividade judicial e o principio da independéncia dos tribunais. Para o alcance
do objetivo proposto, o método de abordagem foi o indutivo, sendo o levantamento de dados realizado por meio da técnica da pesquisa
bibliografica de fonte secundaria. Nas consideragdes finais, concluiu-se que a melhor relagdo entre a vinculatividade judicial e o principio da
independéncia dos tribunais resta estabelecida no modelo portugués, uma vez que ela permite ao magistrado uma ampliagdo de sua per-
cepgdo imaginativa e, por consequéncia, auxilia na formagdo de um direito mais coerente.

Palavras-chave: Vinculatividade judicial. Principio da independéncia dos tribunais. Civil Law. Common Law.

BETWEEN WALLS: JUDICIAL BINDING VS. THE PRINCIPLE OF THE INDEPENDENCE OF THE COURTS

ABSTRACT

This article aimed to identify the best relationship between judicial binding and the principle of the independence of the courts. In order to
reach the proposed objective, the method of approach was the inductive one, being the data collection carried out through the technique of
bibliographic research of secondary source. In the final considerations, it was concluded that the best relationship between judicial binding
and the principle of the independence of the courts, remains established in the portuguese model, since it allows the judge an expansion of
his imaginative perception and, consequently, helps in the formation of a more coherent Law.

Keywords: Judicial binding. Principle of the independence of the courts. Civil Law. Common Law.

SUMARIO

1 Introdugdo. 2 The Binding Element: A Vinculatividade e sua Alocagdo nos Subsistemas que Comp&em a Familia Juridica Ocidental. 3 A
Vinculatividade Judicial a Brasileira. 4 A Experiéncia Portuguesa dos Assentos: Rumo a Vinculatividade Judicial Mitigada. 5 A Vinculatividade
Judicial e a Independéncia dos Tribunais. 6 Conclusdo. 7 Referéncias.
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1 INTRODUCAO

Este artigo visa a identificar a melhor a relacdo entre a vinculatividade judicial e o principio da indepen-
déncia dos tribunais.

O critério metodoldgico utilizado para essa investigacdo e a base ldgica do relato dos resultados apre-
sentados residem no método indutivo. Na fase de tratamento dos dados utilizou-se o método cartesiano.

Este texto, portanto, tem como objetivo geral identificar a melhor a relagao entre a vinculatividade judi-
cial e o principio da independéncia dos tribunais. S3o objetivos especificos: a) abordar sobre a vinculatividade
(the binding element) nos subsistemas anglo-saxdnico e romano-germanico, dando énfase a sua relagdo com a
via judicial; b) versar, a titulo de exemplo, sobre a realidade juridica brasileira, dando destaque a vinculativida-
de judicial; c) versar sobre a experiéncia portuguesa que, em decisdo do Tribunal Constitucional, decidiu por
extirpar por completo a vinculatividade judicial do ordenamento juridico portugués; d) tratar sobre a vincula-
tividade judicial e a sua relagdo com o principio da independéncia dos tribunais.

Na delimitacdo do tema levanta-se o seguinte problema: Qual é a melhor maneira de conectar a vincu-
latividade judicial com o principio da independéncia dos tribunais?

Para o equacionamento do problema levanta-se a seguinte hipétese: a melhor forma de relacionar a
vinculatividade judicial com o principio da independéncia dos magistrados estabelece-se com o menor enrije-
cimento do sistema e, por consequéncia, com a maior liberdade criativa do magistrado.

As técnicas utilizadas neste estudo serdo a pesquisa bibliografica, a categoria e o conceito operacional,
guando necessdrio. Outros instrumentos de pesquisa, além daqueles anteriormente mencionados, poderdo
ser acionados para que o aspecto formal deste estudo se torne esclarecedor ao leitor.

Para dar sustentagdo a este artigo buscou-se, também, o ensinamento de diversos autores que, por
apresentarem percepgdes diferenciadas sobre o tema em estudo, auxiliaram na elucida¢do dos significados e
contextos de determinadas categorias apresentadas nesta pesquisa.

2 THE BINDING ELEMENT:
A Vinculatividade e sua Aloca¢ao nos Subsistemas
gue Compoem a Familia Juridica Ocidental

Iniciando os trabalhos, versaremos sobre o binding element (o reconhecido efeito vinculativo) e sua
alocagdo nos subsistemas que compdem a familia juridica ocidental. Para tanto, faremos uma andlise das duas
culturas juridicas (common law e civil law), objetivando revelar a possivel presenga do efeito vinculativo em
ambos os subsistemas.

A common law é um Direito original, radicado essencialmente na histdria e na tradicdo dos povos anglo-
-saxdnicos (JERONIMO, 2015, p. 96). Ele foi criado na Inglaterra a partir do século 11 e posteriormente levado
para as colbnias britanicas, nas quais se manteve como matriz dos sistemas juridicos locais mesmo depois da
independéncia desses territérios. Hoje, engloba a generalidade dos paises de lingua inglesa — Reino Unido,
Irlanda, Estados Unidos da América, Canada, Australia, Nova Zelandia, etc. (JERONIMO, 2015, p. 93).

Varias foram as evolugdes deste subsistema ao longo da Histdria, observando-se que as mais significati-
vas — obviamente em solo inglés, por estarem ali suas raizes — ocorreram a partir das reformas judiciarias do
século 19, marcando o inicio do que a doutrina designa por periodo moderno do Direito inglés, que dura até
aos nossos dias (JERONIMO, 2015, p. 102-103). Entre as diversas alteracSes, destacam-se as que fazem refe-
réncias as categorias e aos conceitos operacionais, posto que eles, na sua esséncia, fazem-nos compreender o
modelo de producdo e aplicacdo dos precedentes.?

! Embora muitos considerem que, na tradi¢do juridica do common law, a Unica fonte do Direito é o precedente, tal pensamento eviden-
cia-se equivocado, dado que a lei, quando efetivamente criada pelo Parlamento, possui posi¢do hierarquicamente superior a prépria ju-
risprudéncia. Em caso, portanto, de contradigdo entre um precedente jurisprudencial e uma determinada interpretacdo da norma legal,
esta Ultima prevalece. A par da jurisprudéncia e da lei, sdo igualmente reconhecidas como fontes do Direito, mas de maneira subsidiaria, o
costume e a doutrina (JERONIMO, 2015, p. 103).

Ano XXVIIl = n° 52 — jul./dez. 2019 - ISSN 2176-6622 7
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A doutrina do precedente vinculativo “[...] faz depender a forca vinculativa dos precedentes da natureza
do tribunal que profere a decisdo e da rela¢do hierdrquica desse tribunal com outros tribunais que venham
a pronunciar-se sobre casos semelhantes no futuro” (JERONIMO, 2015, p. 104). Assim, “quanto mais alto for
o tribunal, maior serd a forga vinculativa do precedente fixado pelas suas decisdes” (2015, p. 104). Esta con-
cepgao, portanto, tem por objetivo vincular as decisdes prolatadas por tribunais de hierarquia superior aos
casos semelhantes sub judice tratados pelos tribunais inferiores. A vinculacdo adrede ventilada, entretanto,
tem relacdo direta com a identificacdo da ratio decidendi, ou seja, aquela que “[...] constitui a regra de Direito
de aplicacdo obrigatdria para casos futuros semelhantes” (p. 107). No sistema inglés, e isso também vale para
os demais paises que integram o subsistema anglo-sax0nico, ao interpretarem as decisdes anteriores sobre
fatos semelhantes aos fatos sub judice, os juizes procuram distinguir o critério decisivo que estava na base da
decisdo anterior (denominado ratio decidendi) de outras consideragdes tecidas pelo tribunal a propdsito do
problema, mas ndo essenciais para a sua solucdo (denominadas obiter dictum), porque apenas estdo obriga-
dos a seguir o primeiro, ndo as segundas (JERONIMO, 2015, p. 108). Assim, o que, de fato, é relevante para
a aplicacdo da doutrina do precedente vinculativo é a identificacdo da ratio decidendi, restando descartados,
por sua vez, os argumentos obiter dictum, ou seja, aqueles que compdem a decisdo, mas ndo sao essenciais
para solucdo do litigio. A partir da identificacdo da ratio decidendi, passa a ser possivel verificar a plausivel
semelhanca entre o precedente e o caso sub judice e, por conseguinte, perceber se, de fato, as razées daquele
possuem total sintonia com este. Em caso positivo, aplica-se; caso contrario, rejeita-se. Neste ultimo caso, é
possivel utilizar-se de duas técnicas: a) o distinguishing, reconhecida como a técnica das distin¢des, consisten-
te no afastamento de um precedente vinculativo em virtude de sua inadequacdo (JERONIMO, 2015, p. 108);
b) o overruling, que se trata da anulagdo do precedente vinculativo para aplicagdo de um novo, com sentido
diferente.

Mais especificadamente quanto a vinculatividade dos precedentes, Teresa Arruda Alvim Wambier ad-
voga que o que se entende é que, no sistema common law, o “[...] o juiz ndo pode desapontar? os cidaddos”
(WAMBIER, 2009, p. 124), ou seja, “[...] estes ndo podem ser surpreendidos por uma decisdo que nunca po-
deria ter sido imaginada antes” (p. 124). Assim, segundo ela, a previsibilidade, neste sistema, é inerente ao
Estado de Direito e, portanto, é parcela importantissima e irrefutavel para a manutencdo do préprio sistema
juridico (p. 124). O pensamento da autora nos convida a concluir no sentido de que a vinculatividade dos
precedentes, no sistema em questdo, tem por fim afiancar a tdo sonhada previsibilidade/seguranca juridica/
estabilidade/certeza. Ademais, é possivel inferir que, segundo a autora, o binding element (o elemento que
vincula) esta, portanto, presente neste sistema por meio da doutrina do precedente vinculativo, objetivando,
na sua esséncia, garantir a previsibilidade do sistema, nutrindo, assim, o grau de confianca dos cidad3dos.

No mesmo sentido, mas com outro fundamento, Wambier aduz que a vinculatividade dos precedentes,
neste sistema em tela, além da previsibilidade, é justificada pela necessidade de igualdade, que, segundo a
autora, é “[...] atingida através da sele¢do de aspectos do caso que deve ser julgado, que devem ser considera-
dos relevantes, para que esse caso seja considerado semelhante a outro, e decidido da mesma forma” (2009,
p. 125). Consoante a autora, portanto, ndo somente a previsibilidade justifica a vinculatividade (o binding ele-
ment), mas, ainda com mais forca, a igualdade, direito de primeira monta, tendo em vista que ela possibilita
dar a casos semelhantes uma mesma decisdo. Com o exposto, é possivel perceber que o que se demonstra é
gue ndo soé se estad a buscar uma igualdade formal, mas sim sua caracterizacdo material ou substancial, uma
vez que dar os mesmos fundamentos a fatos semelhantes ndo se estd a aplicar ditames juridicos distintos, o
que, por si so, se assim tivesse se procedido, poderia desvelar uma injustica indefensavel.

Complementando o posicionamento de Wambier, Barroso e Mello consignam que, além da previsibi-
lidade (seguranca juridica) e igualdade (isonomia), a eficiéncia também é elemento justificador para a ado-
cdo de um sistema de precedentes e, em consequéncia, para que entre em jogo, de maneira contundente, a
vinculatividade judicial. Segundo os autores, “[...] o respeito aos precedentes possibilita que os recursos que
dispOe o Judicidrio sejam otimizados e utilizados de forma racional” (BARROSO; MELLO, 2016, p. 23). Estando
0s juizes obrigados a observar o entendimento dos Tribunais, estdo eles, nas palavras dos autores, ndo consu-
mindo seu tempo ou os recursos materiais de que dispdem para redecidir questdes ja apreciadas (BARROSO;

2 Jtdlico conforme o original.
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MELLO, 2016, p. 23-24). Sendo assim, constatamos que Wambier, Barroso e Mello, de modo bem rigido, pos-
suem o entendimento de que a vinculatividade judicial é medida que se impde no sistema juridico como um
todo, tendo em vista que tal postura auxilia na previsibilidade, na isonomia e, para Barroso e Mello, na eficién-
cia do sistema. Sem esta vinculatividade judicial bem definida, o sistema fica propenso a arbitrariedades e ao
“decisionismo”.

Argumentando sobre o tema, Michele Taruffo (2014), j4 de uma maneira mais sutil do que adrede
defenderam Wambier, Barroso e Mello, aduz que “[...] ndo é apropriado dizer que o precedente da common
law é vinculante” (p. 7), tendo em vista que, segundo ele, mesmo no sistema inglés, que aparenta que o pre-
cedente é dotado de maior eficacia, “[...] os juizes usam numerosas e sofisticadas técnicas argumentativas,
entre as quais o distinguishing e o overruling a fim de ndo se considerarem vinculados ao precedente que ndo
pretendem seguir” (p. 7-8). Permanece, contudo, verdadeiro, consoante o autor, que naquele ordenamento,
de fato, o precedente é dotado de uma forga consideravel, “[...] mas esta forca é sempre reversivel, revogavel,
anuldvel, defeasible” (p. 8). Arremata apondo que, no sistema americano, a forca do precedente existe, mas
em um menor grau, uma vez que “[...] os juizes americanos aplicam os precedentes com grande discricionarie-
dade, isto é — por assim dizer — quando ndo encontram razdes suficientes para ndo o fazer” (TARUFFO, 2014,
p. 8). No mesmo sentido, Sodero sustenta que o precedente nunca pode ter uma retitude absoluta, tendo em
vista, segundo ele, “[...] la inabarcable variedad y el continuo cambio de las relaciones de la vida ponen cons-
tantemente al que aplica las normas ante nuevas cuestiones” (SODERO, 2004, p. 227). E mais, consagra que
nao so esta facultado ao juiz, mas inclusive é seu dever, afastar-se do precedente que contém uma interpreta-
¢do incorreta ou um desenvolvimento do Direito ndo suficientemente fundamentado ou, ainda, se a questdo
retamente ja decidida num precedente resulta para seu tempo ndo mais concebivel para ser reaplicada (SO-
DERO, 2004, p. 228).

Do mesmo modo que os autores anteriores, Marco Croce, apds abordar extensivamente o tema, aduz
gue a doutrina inglesa do stare decisis, que defende o precedente vinculativo, “[...] non presenta quelle rigidi-
tta estreme che I'immaginario giuridico coletivo vorrebbe attribuirle” (CROCE, 2006, p. 1.120). E ainda aponta
gue, no sistema estadunidense, a regra do stare decisis sempre foi aplicada com muita flexibilidade. Segundo
o autor, “[...] sin dagli albori, a causa dela necessita di adattare la common law inglese alle diverse esigenze
dele nuove ed eterogenee comunita americane, le corti superiori e, especialmente, la Corte Suprema Federale
trattarono il problema con maggiore elasticita” (p. 1.120-1.121).

A partir do exposto anteriormente, chegamos a seguinte conclusdo acerca da vinculatividade judicial no
sistema common law: a) embora consideremos interessante o posicionamento de Wambier, Barroso e Mello
de entender que a previsibilidade, a isonomia e, para os ultimos dois, a eficiéncia sdo elementos justificadores
para adesdo do sistema de precedentes, acreditamos que tal postura ndo tem assertividade, tendo em vista
gue a complexidade que compde o Direito pds-moderno impede que qualquer postura rigida seja tomada
a fim de enrilhar o sistema. Preocupa-nos o fato de que ao defender um sistema austero de precedentes,
estd-se permitindo que os julgadores, em virtude da obrigatoriedade que emana do modelo e com o fim de
manter a higidez do ordenamento, analisem cegamente os julgamentos (sem qualquer juizo de valor e discri-
cionariedade), proporcionando, obviamente, solugdes injustas. O ideal seria que um sistema de precedentes
pudesse, de fato, traduzir valores de seguranca, isonomia e eficiéncia, mas isso, na pratica, tende a constituir
uma incisiva falacia; b) em virtude do que exibimos anteriormente, cremos que os precedentes no sistema
common law devem ser compreendidos, justamente em virtude da complexidade dos casos e com o fim de
conservar a independéncia e o juizo de valor do magistrado (entende-se discricionariedade), como aponta
Taruffo, com uma forca considerdvel, mas ndo fundamentalmente obrigatdria. Isto nos faz concluir, ja num
primeiro momento, que as técnicas do distinguishing e do overruling foram justamente erigidas no sistema
common law para proteger a independéncia dos magistrados, pois aquelas permitem que estes, quando em
posicdo incerta quanto a aplicabilidade do precedente, afastem-no por livre escolha e de maneira fundamen-
tada; c) em suma, a vinculatividade no sistema common law encontra-se presente substancialmente nos pre-
cedentes, entretanto estes, diferentemente do que muitos acabam por acreditar, devem ser considerados tdo
somente como pertencentes de uma forca considerdvel (ndo necessariamente compulsoria).

Passemos agora para o subsistema da civil law. Este sistema engloba, segundo Patricia Jerénimo, a
maioria dos paises da Europa Ocidental, e, desde o fim da guerra fria, também a generalidade dos paises da
Europa Oriental. Caracteristicas deste sistema, outrossim, estdo presentes nos territérios colonizados pelos
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paises europeus a partir do século 16 — paises africanos, asiaticos e latino-americanos, no Estado da Louisiana
(EUA) e no Canada francés — e em paises como a Turquia e a Etidpia, que, em virtude da sua ndo colonizagdo,
adotaram modelos dos cddigos europeus para sua rapida modernizacdo (JERONIMO, 2015, p. 67). O Direito
Romano constitui a matriz fundadora deste subsistema, podendo-se afirmar que os paises que o integram
sdo todos aqueles que receberam, portanto, os respectivos sistemas juridicos do Direito Romano compilado
(2015, p. 68). Quanto a sua fonte precipua, embora haja diferencas de pormenor, é possivel destacar que,
neste subsistema, “[...] todos ddo primazia a lei” (p. 70). A lei, destarte, “[...] é simultaneamente o modo nor-
mal de criacdo de normas juridicas e a fonte hierarquicamente superior, que sempre prevalecerd em caso de
contradicdo entre as suas disposi¢des e o disposto por alguma das demais fontes de Direito” (p. 71). O prece-
dente, por sua vez, possui fun¢do, ao menos primacialmente, de fonte juridica mediata (p. 69). Outras fontes
tipicas sdo admitidas: o costume (p. 71-72) e a doutrina (p. 80).

Adentrando na seara da vinculatividade, consigna-se de que ha uma certa tendéncia de conectar o bin-
ding element apenas aos precedentes, posto que costumeiramente, no sistema da civil law, fala-se muito
do efeito vinculativo de certos institutos derivados das decisGes dos tribunais. Tal postura epistemoldgica,
entretanto, é equivocada, uma vez que, antes de mais nada, o que, de fato, pode ser considerar com cardter
vinculativo, no sistema romano-germdnico, é a lei. E esta, portanto, a fonte que tem carater vinculativo no
sistema da civil law, haja vista que ela é traduzida como fonte juridica precipua e de maior legitimidade ted-
rico-pratica. Neste sentido é o pensamento de Miguel Reale, que aponta que o Direito em vigor nas nacdes
latinas e latino-americanas, bem como na restante Europa continental, “[...] funda-se, primordialmente, em
enunciados normativos elaborados através de érgdos legislativos préprios” (REALE, 2004, p. 142). Embora,
contudo, seja esta a postura inicial e que realmente qualifica o subsistema em tela, segundo Wambier, esta
vinculatividade da lei tem sido suavizada ao passar dos tempos por algumas técnicas empregadas na redacao
das leis, consistentes “[...] na inclusdo de conceitos tidos como vagos, indeterminados ou abertos e de cldusu-
las gerais” (WAMBIER, 2009, p. 128).

Leonardo Estevam de Assis Zanini, ao tratar sobre este abrandamento perpetrado na vinculatividade
legal, argumenta que isto é fruto da aceleracdo da mutabilidade dos valores e da complexidade da realidade
social (ZANINI, 2008, p. 39). Em virtude destes fatos que, segundo o autor, estd-se a migrar de um sistema
fechado, aquele no qual o juiz estava preso a letra da lei, para um sistema relativamente aberto, ou seja, “[...]
aquele em que ha um grande nimero de normas em estado fluido e continua transformacao; é aquele em
que é atribuida ao jurista a tarefa de colaborar com o legislador e com o juiz no trabalho de criacdo do novo
direito” (ZANINI, 2008, p. 40). Arremata o autor, a posteriori, afirmando que, neste novo sistema “[...] as hi-
poteses legais sdo formuladas em termos intencionalmente imprecisos e indeterminados, permitindo maior
mobilidade do juiz em cada caso, mas ndao apenas maior mobilidade: é preciso também a possibilidade de
buscar a precisdo e a determinacgdo requeridas em conceitos extrajuridicos” (p. 40). Ele estd, portanto, a de-
fender a ideia de uma interdisciplinaridade e, outrossim, de uma abertura no campo de visdo do jurista que,
a nosso ver, nada melhor expressa a acepcao global do Direito que, em virtude da atual situacao do Direito
pds-moderno, permite que as solugdes juridicas sejam tomadas levando, de fato, em consideracdo a realidade
circundante (num verdadeiro Direito como experiéncia, como defende Reale (2002, p. 165).

Um conceito vago, indeterminado ou aberto é considerado, em si mesmo, “[...] uma técnica extrema-
mente operativa, porque capacita o juiz a tomar sua decisdo mais rente aos casos concretos, bem como pro-
porciona uma duracdo maior ao texto da lei” (WAMBIER, 2009, p. 129). E o caso, por exemplo, segundo Wam-
bier, da analise da expressao baixa renda para a concessdao de um determinado beneficio previdenciario (p.
129). Ja a clausula geral, por sua vez, consiste numa “[...] expressdo linguistica em que ha conceitos vagos e
gue, além disso, incorpora em si mesma, principios juridicos” (2009, p. 129). Um bom exemplo, segundo a
autora, é da expressao fun¢do social da propriedade, a qual retira desta o carater de direito absoluto e, em
contraposicdo, apoia que tal direito deve ser exercido em conformidade com o bem geral da sociedade (p.
129). Tais técnicas, como se percebe, permitem deveras ao juiz criar o Direito, formulando regras para o caso
concreto, ou seja, possibilita ao intérprete que ele utilize de sua criatividade para resolucao dos casos concre-
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tos. Esta criatividade, entretanto, s6 deveria ser externada nos hard cases®e, ainda com mais vigor, nos casos
tragicos (ATIENZA, 2014, p. 273), pois o manuseio de tal alternativa nos casos ditos faceis compromete o Esta-
do de Direito (WAMBIER, 2009, p. 130). H4 que, portanto, segundo Wambier, haver limites nesta criatividade,
justamente para que se possa respeitar a previsibilidade, a estabilidade e a certeza do sistema (que também
sdo, ou deveriam ser, pecas-chaves do sistema romano-germanico).

Além das técnicas anteriormente apresentadas, Wambier ainda aponta a inclusdo dos principios juridi-
cos como uma forma mitigadora da vinculatividade da lei. Os principios juridicos, segundo a autora, “[...] sdo
normas juridicas, formuladas intencionalmente de uma maneira vaga, com marcante dimensdo axiolégica”
(WAMBIER, 2009, p. 131). Exemplificando, Wambier aponta o caso de uma decisdo em que se considerou que
a avo ndo poderia ser proibida de visitar os netos, pelo seu filho e pela sua nora (“[...] s6 razGes muito sérias
poderiam levar a esta proibicao, sob pena de estar diante de um abuso do patrio poder”) (p. 131). Da mesma
forma que os conceitos vagos e as clausulas gerais, os principios também estimulam a criatividade do magis-
trado, bem como, interpretados arbitrariamente, podem ferir, da mesma forma, a previsibilidade, a estabilida-
de e a certeza do sistema.

Algumas questOes precisam ser discutidas antes de continuarmos nossa dilacdo: a) a adogdo de con-
ceitos indeterminados, cldusulas gerais e principios juridicos, de fato, mitigaram a forga da vinculatividade le-
gal no sistema romano-germanico. Isto, contudo, ndo significa concluir, valendo-se dos ensinamentos de Eros
Grau (2011, p. 206-207), que tal abertura dos textos de Direito tenha aberto caminho para o juiz atribuir a tais
vazios interpretativos juizos de oportunidade, ou seja, juizos discriciondrios que afastam um verdadeiro juizo
de legalidade. Este deve ser incorporado pelo juiz, no trato com tais institutos de textura aberta, justamente
para preservar o sistema e, assim, manté-lo virtuosamente integro (SOLUM, 2009, p. 16). Somente assim tais
institutos podem ser incorporados, impedindo a subversdo da ordem juridica e, por consequéncia, afastando
gualquer postura solipsista dos magistrados; b) a interpretacdo dos institutos abertos a ser realizada pelos
magistrados, embora baseada num juizo de legalidade, justamente para impedir subjetividades indesejadas,
nao deve ser compreendida, contudo, de maneira estanque, cerrada e/ou amarrada, na forma, portanto, de
um sistema fechado, uma vez que tal atitude evitaria o bom funcionamento do sistema juridico. A indepen-
déncia dos magistrados, neste contexto, deve ser preservada, tendo em vista que ndo cabe a ninguém, nem
mesmo ao sistema, impedir a determinado juiz que este interprete da maneira que achar melhor, desde que
nao se olvide de agir de maneira sabia (na teoria e na pratica), sensata e respeitando a integridade do sistema
na sua plenitude (NAVARRO, 2019, p . 6).

Essa mitigacdo do poder de vinculatividade legal adrede exposta fez exsurgir uma concepc¢ao diferen-
ciada da atividade judicial, dado que permitiu aos juizes, por meio dos conceitos ditos abertos, das clausulas
gerais e dos principios, valerem-se, por autorizacdo da lei, de uma criatividade mais alargada, ou seja, de
uma percepcao imaginativa mais condizente com a nova realidade carreada pelo Direito pés-moderno. E isso,
paulatinamente e por consequéncia, acabou por abrir espaco para que a for¢a argumentativa oriunda da ati-
vidade judicial fosse levada em conta, harmonicamente com a lei, para a efetiva tomada de decisao judicial.
Tomaram lugar, portanto, a partir deste precipuo esforco de instituir a criatividade judicial, os precedentes nos
sistemas romano-germanicos.

Os precedentes, contudo, ndo adentraram abruptamente no subsistema da civil law ja aderindo uma
forca vinculativa, ou seja, ja partilhando em igualdades de condi¢des com a vinculatividade legal. Eles, na ver-
dade, foram ganhando espaco, argumentativamente, de maneira meramente persuasiva. Patricia Jerénimo,
neste contexto, afirma, enfaticamente e de maneira geral, que os precedentes, nos paises que integram o
subsistema romano-germanico, valem apenas como precedente persuasivo, diferentemente do que ocorre na
common law (JERONIMO, 2015, p. 75). Do mesmo modo, Mariana Capela Lombardi Moreto advoga que, no
sistema de civil law, o precedente judicial “[...] interpreta em geral papel de cunho persuasivo, de valor moral
(persuasive authority)” (2012, p. 8). Taruffo, outrossim, sedimentando tal postura, consigna que, nos ordena-

3 Cfr. WAMBIER (2009). Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common law. p. 130: “[...] nos sistemas de
common law, sdo, principalmente, cases of first impression, ou seja, a respeito dos quais ndo ha precedentes. Mas sdao também aqueles
mais complexos, em que o juiz faz escolhas”.
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mentos de civil law, “[...] o grau de for¢a que vem atribuido ao precedente é, provavelmente, menor do que
aquele atribuido ao precedente da common law, mas nada exclui que existam precedentes tdo influentes e
persuasivos a ponto de serem impostos aos juizes sucessivos” (TARUFFO, 2014, p. 8).

Ao passar do tempo, contudo, segundo Wambier, instalou-se a necessidade, nos sistemas romano-ger-
manicos, de se avaliar a possivel conexao do principio da igualdade com esta forca atribuida aos precedentes,
bem como se comecou a questionar o papel do préprio Judicidrio na construcdo do Direito. Para que seja
preservado o principio da igualdade, “[...] é necessario que haja uma mesma pauta de conduta para todos os
jurisdicionados” (WAMBIER, 2009, p. 131). E mais, comegou a se defender a necessidade de que a jurispru-
déncia firmada passasse a ser respeitada (2009, p. 131). Ao que parece, o legislador ja se deu conta dessas
necessidades,* tanto é que ndo sé introduziu parametros flexiveis na lei, como, igualmente, tem decidido por
incluir mecanismos que, enfaticamente, estdo servindo ndo apenas para tratar os precedentes como meros
argumentos persuasivos, mas sim defini-los gradativamente de maneira vinculativa (aproximando-se cada vez
mais do modelo de precedentes vinculativos da common law). Como forma de demonstrar a inclusdo destes
mecanismos, trataremos a seguir da experiéncia brasileira que, paulatinamente, tem introduzido e, conse-
guentemente, “commonlizado” (STRECK, 2013) o sistema romano-germanico.

3 A VINCULATIVIDADE JUDICIAL A BRASILEIRA

Para versar sobre o desenvolvimento da vinculatividade judicial no ordenamento juridico brasileiro, va-
ler-nos-emos de duas abordagens que, conjuntamente, auxiliardo na compreensao de nossa linha argumenta-
tiva. A primeira abordagem serd a conceitual, na qual trataremos sobre as modalidades de eficécia dos prece-
dentes, e a segunda sera a normativa, quando versaremos sobre a evolucdo juridica e seus contributos para a
mudanca de posicionamento na eficdcia dos precedentes.

Passemos a abordagem conceitual. Segundo Luiz Roberto Barroso e Patricia Perrone Campos Mello, os
precedentes judiciais, no Direito brasileiro, produzem trés espécies de eficacia: a) eficdcia meramente persua-
siva — os julgados com essa eficacia “[...] produzem efeitos restritos as partes e aos feitos em que sdo afirma-
dos, sdo relevantes para a interpretacdo do Direito, para argumentacdo e para o convencimento dos magistra-
dos” (BARROSO; MELLO, 2016, p. 19), contudo ndo geram qualquer efeito vinculante. Sdo considerados meras
fontes mediatas ou secundarias do Direito (p. 19); b) eficdcia normativa em sentido forte — corresponde aos
julgados e entendimentos que “[...] devem ser obrigatoriamente observados pelas demais instancias e cujo
desrespeito enseja reclamacdo” (BARROSO; MELLO, 2016, p. 20). Neste caso, portanto, os julgados possuem
efeito vinculativo; ¢) eficdcia intermedidria — esta terceira categoria é residual e abriga, por isso, “[...] decisGes
judiciais com eficacia heterogénea que produzem efeitos impositivos em diferentes graus”. Esta modalidade,
portanto, encontra-se entre as duas primeiras, pois nem é meramente persuasiva, nem traduz, em partes,
uma obrigatoriedade.®

Apds esta analise conceitual, partimos para uma abordagem normativa. O processo de valorizacdo da
jurisprudéncia no Brasil pode ser compreendido, segundo Barroso e Mello, em trés perspectivas ou etapas:
a) o avango do controle concentrado de constitucionalidade; b) a valorizagdo da jurisprudéncia no Cédigo
de Processo Civil de 1973; c) a criacdo de um novo sistema de precedentes vinculantes no Novo Cddigo de
Processo Civil de 2015 (BARROSO; MELLO, 2016, p. 14). O controle concentrado de constitucionalidade, de
inspiracdo europeia, é aquele que “[...] confere ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para processar e
julgar acdes diretas” (BARROSO; MELLO, 2016, p. 15), que tenham como objetivo a “[...] a aferi¢cdo da (in)cons-
titucionalidade da norma, em tese, perante a Constituicio Federal” (p. 15). E aquele controle, portanto, que

4 Cfr. WAMBIER (2009). Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do Direito: civil law e common law. p. 132: “[...] Ndo é saudavel
que convivamos eternamente com tribunais decidindo concomitantemente, de forma diferente, a mesma questdo. Assim como ndo é

m

conveniente que nossos tribunais sejam tribunais de ‘grandes viradas’”.

5 Cfr. BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova ldgica: A ascensdo dos precedentes no direito
brasileiro. p. 20: “[...] Ndo sdo dotados de eficacia meramente persuasiva porque o préprio ordenamento lhes atribui efeitos para além
dos casos em que foram produzidos, em favor ou desfavor de quem ndo era parte nestes, ou, ainda, porque o proprio direito determina
expressamente que a observancia dos entendimentos proferidos em tais julgados é obrigatdria. Ndo é possivel, por outro lado, afirmar
que tais precedentes produzem eficacia normativa em sentido forte porque a lei ndo permite o uso de reclamagdo, em caso de desrespeito
a orientagdo neles tragada”.
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analisa a (in)constitucionalidade ndo incidentalmente num processo (esse é o controle difuso), mas sim abs-
tratamente por meio de um processo que objetiva tratar apenas deste ponto. Com base nas licGes de Barroso
e Mello, reporta-se que a Constituicdo de 1988, tendo em vista que esta modalidade de controle ja existia no
Brasil mesmo que em curta escala, potencializou o uso das acées diretas com inovacdes que compreenderam:
a) maior autonomia ao procurador-geral da Republica; b) ampliacdo do elenco de 6rgdos e entidades com
legitimagdo para proporem ac¢des diretas; c) ampliacdo dos instrumentos de deflagracdo de controle concen-
trado, com a inclusdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo (ADO) e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) e, com a aprovacdo
da Emenda Constitucional n. 3/1993, da A¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) (BARROSO; MELLO,
2016, p. 15). Na sequéncia, a lei 9.868/99 regulamentou a ADI, ADO e ADC, explicitando que as decisGes pro-
feridas nestas a¢des produziriam efeitos vinculantes e gerais em relacdo aos érgaos judiciais e a administracdo
publica (BARROSO; MELLO, 2016, p. 15-16) e, da mesma forma posteriormente, a lei 9.882/99 regulamentou
a ADPF (2016, p. 16). Por fim, ainda dentro do controle concentrado, a Emenda Constitucional 45/2004 esta-
beleceu a possibilidade de edicdo de simula vinculante, pelo Supremo Tribunal Federal, que “[...] refletisse o
entendimento defendido pelo Supremo em reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, tornando sua
observancia obrigatdria para o Judicidrio e para a administracdo publica” (BARROSO; MELLO, 2016, p. 16).
Conforme é possivel verificar, o controle concentrado de constitucionalidade, apds o advento da Constituicdo
de 1988, passou por evolucdes que se traduziram numa supervaloriza¢do da jurisprudéncia e, conjuntamente,
da vinculatividade judicial, uma vez que as decisdes prolatadas nesta modalidade de controle introduziram o
binding element como um de seus elementos obrigatérios. Assim, seja por meio das decisdes das acdes dire-
tas ou da cristalizagcdo de posicionamento das simulas vinculantes, a eficdcia de tais precedentes é genuina-
mente normativa. Neste primeiro ponto, portanto, ja é possivel antever a importancia da vinculatividade do
precedente no Direito brasileiro, bem como aferir que o propésito do constituinte era defender a previsibili-
dade e estabilidade do sistema.

Paralelamente ao descrito anteriormente, o Cédigo de Processo Civil de 1973 “[...] vinha sendo objeto
de uma série de alteragGes pontuais® que conferiam maior eficacia a jurisprudéncia consolidada nos tribu-
nais”. A lei 9.756/98 autorizou o relator a inadmitir, monocraticamente, recursos em confronto com simulas
ou com a jurisprudéncia consolidada nos Tribunais Superiores, ou que desse provimento aos apelos compa-
tiveis com tais precedentes;’ e estabeleceu a desnecessidade de submissdo da arguicdo incidental de incons-
titucionalidade de uma norma ao plendrio dos Tribunais, quando ja houver pronunciamento destes ou do
plendrio do Supremo Tribunal Federal sobre a quest3o.2 £ da normatizacéo de tais dispositivos que exsurge a
vinculatividade judicial no CPC/1973. Na sequéncia, a lei 10.352/2001 dispensou o duplo grau obrigatério de
jurisdicdo em decisdo contra a Fazenda Publica que estivesse em consonancia com jurisprudéncia do plendario
do STF ou com sumula deste ou do Tribunal Superior competente.® A lei 11.232/2005 criou os embargos des-
constitutivos da coisa julgada incompativel com a Constituicdo a luz da jurisprudéncia do STF.X° Em 2006, a lei
11.418 regulamentou a exigéncia, originada pela Emenda Constitucional 45/2004, de repercussdo geral como
requisito necessario para o conhecimento do recurso extraordindrio e determinou que tal requisito estaria
presente quando o acorddo contrariasse simulas ou entendimentos consolidados na Corte Constitucional.’*
Essa mesma lei criou um procedimento especial para o julgamento de recursos extraordinarios repetitivos,
gue previa que a orientacdo firmada pela Corte Constitucional sobre o mérito da questdo, em um caso de
paradigma, abriria para o Tribunal de origem a possibilidade de declarar prejudicados apelos idénticos.!? Pos-
teriormente, o procedimento especial para julgamento de recursos repetitivos foi replicado para os recursos
especiais apreciados pelo Superior Tribunal de Justica e para os recursos de revistas julgados no Tribunal Su-

5 Estas alteracdes sdo versadas ponto a ponto por Barroso e Mello /n BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando
com uma nova légica: A ascensdo dos precedentes no direito brasileiro. p. 16-17.

7 Cfr. Artigo 544, §32, do CPC/1973 (redacdo atribuida pela Lei 9.756/98).

8 Cfr. Artigo 481, paragrafo Unico, do CPC/1973 (redacéo atribuida pela Lei 9.756/98).

9 Cfr. Artigo 475, §3¢, do CPC/1973(redagdo atribuida pela Lei 10.352/2001).

10 Cfr. Artigo 475-L, inciso |l e §19, CPC e artigo 741, paragrafo Unico, CPC (redacdo atribuida pela Lei 11.232/2005).
1 Cfr. Artigo 543-A, §3¢, CPC (redacdo atribuida pela Lei 11.418/2006).

12 Cfr. Artigo 543-B, §32, CPC (redacgdo atribuida pela Lei 11.418/2006).
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perior do Trabalho, por meio da Lei n? 11.672/2008% e da Lei 13.015/2014,** respectivamente. Apds Barroso
e Mello versarem ponto a ponto sobre as referidas inovacdes legislativas, concluem que estas indicavam, de
fato, “[...] uma persistente inclinagdo a atribuir as decisdes judiciais efeitos para além do caso especifico, bem
como uma tendéncia a conferir efeitos expansivos também aos precedentes oriundos do controle difuso da
constitucionalidade” (BARROSO; MELLO, 2016, p. 18).

Trataremos agora da eficdcia dos precedentes no CPC/1973, como forma de demonstrar a evolugdo da
vinculatividade judicial. As decisdes proferidas pelos juizos de primeiro grau e pelos tribunais produziam efi-
cdcia meramente persuasiva.*> Por outro lado, as simulas vinculantes e os acérdaos proferidos em controle
concentrado eram dotados de eficdcia normativa (BARROSO; MELLO, 2016, p. 21). Por derradeiro, a jurispru-
déncia consolidada nos Tribunais, as sumulas simples e as decisées do pleno dos Tribunais que declarassem a
inconstitucionalidade de uma norma eram dotadas de eficdcia intermedidria (p. 21). Até mesmo as decisdes
proferidas em repercussao geral e em recurso extraordindrio repetitivo eram dotadas de uma eficdcia inter-
medidria, mesmo que com nivel de obrigatoriedade distinto das anteriores (p. 21). Do exposto, é possivel
captar, da mesma forma que Barroso e Mello, que os precedentes dotados de efeitos normativos fortes eram
raros no CPC/1973 (2016, p. 22), posto que, com é possivel perceber, era a eficdcia intermediaria que possuia
maior terreno. Ndo ha como ignorar, contudo, a introdu¢do gradual da vinculatividade judicial no ordena-
mento juridico brasileiro oriundo das inovag&es legislativas do CPC/1973, uma vez que estas, paulatinamente,
permitiram o enaltecimento das bases epistemolégicas do sistema de precedentes na pragmatica juridica, e,
concomitantemente, almejaram preservar a previsibilidade, estabilidade e certeza do sistema juridico, corola-
rios cruciais defendidos pela cultura romano-germanica.

A trajetéria apontada anteriormente completou-se com o Novo Cédigo de Processo Civil de 2015 que,
no artigo 927, definiu os entendimentos a serem obrigatoriamente observados pelas demais instancias (isso
em relacdo a decisGes de Tribunais superiores): a) as sumulas vinculantes, b) as decisdes proferidas pelo STF
em sede de controle concentrado de constitucionalidade; c) os acérdados proferidos em julgamento com re-
percussdo geral ou em recurso extraordinario ou especial repetitivo; d) os julgados dos Tribunais proferidos
em incidente de resolucdo de demanda repetitiva; e) em incidente de assuncdo de competéncia; f) os enun-
ciados da simula simples da jurisprudéncia do STF e do STJ e g) as orientacGes firmadas pelo plenario ou pelos
6rgaos especiais das Cortes de segundo grau (BARROSO; MELLO, 2016, p. 18). Como forma de manutencao
deste estado de obrigatoriedade, o artigo 988 do mesmo Cddigo previu a possibilidade de ajuizamento de
reclamacao para cassar decisdes divergentes de todos os entendimentos e precedentes indicados pelo artigo
927, ressalvadas apenas as hipdteses de descumprimento de simulas simples e de orientacdes firmadas pelo
pleno e pelos érgdos especiais dos tribunais (BARROSO; MELLO, 2016, p. 19). Passemos a tratar sobre a eficd-
cia dos precedentes. Sao dotados de eficdcia persuasiva as decisdes proferidas pelos juizos de primeiro grau e
os acérdaos dos Tribunais que ndo sejam proferidos em incidente de resolucdo de demanda repetitiva ou em
incidente de assung¢do de competéncia (BARROSO; MELLO, 2016, p. 22). Sdo dotados de eficdcia normativa
em sentido forte: as simulas vinculantes, os julgados produzidos em controle concentrado da constituciona-
lidade, os acérdaos proferidos em julgamento com repercussdo geral ou em recurso extraordinario ou espe-
cial repetitivo, as orienta¢des oriundas do julgamento de incidente de resolu¢gdao de demanda repetitiva e de
incidente de assunc¢do de competéncia (BARROSO; MELLO, 2016, p. 22). Produzem eficdcia intermedidria os
enunciados da siumula simples da jurisprudéncia do STF e do STJ sobre matéria constitucional e infraconstitu-
cional, respectivamente, e as orientac¢des firmadas pelo plenario ou pelos érgdos especiais das cortes (p. 22-
23). Nota-se, a partir do revelado, que a vinculatividade judicial acabou por ser introduzida de maneira mais
ativa no CPC/2015, haja vista que se vé uma maior presenca de precedentes com eficacia normativa forte na
anadlise detida do ordenamento juridico. Ademais, é possivel observar que o legislador quis, efetivamente, dar
protecao a estabilidade e a previsibilidade do sistema, bem como prezar pela igualdade dos jurisdicionados,
utilizando-se, para tanto, das bases epistemoldgicas do sistema de precedentes de origem inglesa, o que fez
objetivando trazer legitimidade a sistematizacdo. Este argumento é possivel se confirmar no artigo 489, §19,

13 Cfr. Artigo 543-C, CPC (redagdo atribuida pela Lei 11.672/2008).
14 Cfr. Artigo 896-B e 896-C, da Consolidacdo das Leis Trabalhistas (redagdo atribuida pela Lei 13.015/2014).

> Cfr. BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova légica: A ascensdo dos precedentes no direito
brasileiro. p. 21.
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incisos V e VI, que trata sobre causas de rejeicdo de fundamentagdo para qualquer decisdo judicial: a) o inci-
so V aduz que ndo se considera fundamentada a decisdo se ela se limitar a invocar precedente ou enunciado
de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se
ajusta aqueles fundamentos.® Neste caso, portanto, depreende-se que a inten¢do do legislador era introduzir
a expertise da identificacao da ratio decidendi, que é requisito essencial no sistema anglo-saxonico a todos os
casos que tenham por fim aplicar um precedente ou simula, impedindo, assim, o magistrado de julgar com
base puramente no texto da ementa de tais institutos. Constata-se, portanto, que o novo Cédigo de Processo
Civil, mais do que ja se evidenciava no CPC/1973, efetivamente, transplantou, ao menos com rigor técnico, a
doutrina do precedente vinculativo; b) o inciso VI aponta que também ndo serd considerada fundamentada
a decisdao que deixar de sequir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superag¢do do entendimento.’”” Da mesma
forma que no inciso anterior, ha aqui uma insercdo de técnicas oriundas do sistema anglo-saxonico: o distin-
guishing (sem demonstrar a existéncia de distingdo) e o overruling (a superag¢do do entendimento). Este inciso,
conjuntamente com o anterior e com o que adrede fora exposto sobre o Novo Cdédigo de Processo Civil de
2015, confirma o fato de que a supervalorizacdo dos precedentes ndo € mais apenas uma hipdtese no orde-
namento juridico brasileiro, mas sim, com a nova regulamentacdo, passou a ser uma efetiva solucdo para os
problemas sociais, associada, obviamente, com as demais fontes juridicas. Assim, o que, com efeito, pretendia
o legislador, e vem se confirmando com o texto normativo, era dar ainda maior énfase a vinculatividade judi-
cial, objetivando concretizar a previsibilidade, a estabilidade e a certeza do sistema e, paralelamente, carrear
igualdade de solugbes a todos os jurisdicionados (sem contar a eficiéncia que este sistema de precedentes
vinculativos aparentemente propicia) (BARROSO; MELLO, 2016, p. 23).

4 A EXPERIENCIA PORTUGUESA DOS ASSENTOS:
Rumo a Vinculatividade Judicial Mitigada

Apds apresentar a real situacao da vinculatividade em ambos os subsistemas que compdem a familia
juridica ocidental, inclusive abordando o caso brasileiro, versaremos, neste penultimo ponto, sobre a expe-
riéncia portuguesa que, numa decisdo de seu Tribunal Constitucional, expurgou o instituto dos assentos e, por
consequéncia, seu carater vinculativo do ordenamento juridico. Trataremos o tema em dois momentos: em
um, explanaremos sobre a decisdo em questao, apresentando os fundamentos que serviram de base para so-
lu¢do do caso; em outro, dissertaremos sobre o panorama que se instalou no ordenamento juridico portugués
apos a decisdo do Tribunal Constitucional, dando énfase a possivel vinculatividade dos precedentes.

Nas palavras de Maria Cristina da Silva Carmignani, no periodo de formagdo do Estado portugués, o
costume era a fonte primordial do Direito, havendo, para tanto, costumes gerais e jurisprudenciais (CARMIG-
NANI, 2016, p. 19). Estes, contudo, sem desconsiderar a forga daqueles, tinham uma presenga mais marcante
na sociedade portuguesa da época, haja vista que o Direito Judiciario era considerado, de fato, o caminho para
as solucdes mais sdbias e coerentes. Isto é possivel constatar, inclusive, na criacdo do que eles dominavam
facanhas (“[...] decisdes judiciais que adquiriam forga vinculante”) (2016, p. 20), uma vez que estas ndo so
davam primazia a producao judicial, como também conferiam ao trabalho dos jurisconsultos observancia obri-
gatdria. Apds o século 16, entretanto, o termo facanha cai em desuso, sucedendo-lhe expressdes casos julga-
dos e arestos, “[...] assim chamadas as decisées judiciais, ndo suscetiveis de reforma, proferidas em forma de
julgamento definitivo, pelos tribunais superiores” (p. 21). Estas decisdes, contudo, ganham novos contornos,
guando, em 1518, Dom Manuel | expede um alvard conferindo aos desembargadores da Casa da Suplicacdo
de Lisboa, a mais alta Corte Judicidria portuguesa da época, “[...] a resolucdo de duvidas de interpretacdo que
surgissem a respeito de algum preceito e a dita solugdo ficaria registrada no Livro dos Assentos, tendo forca
vinculante para casos futuros idénticos” (p. 22), o que fez exsurgir, portanto, estes institutos como jurispru-
déncia obrigatdria. Esta solu¢cdo adotada no alvara de 1518, consoante Carmignani, foi repetida nas demais
Ordenagdes reindis (Manuelinas e Filipinas) (p. 22) e permaneceu assente até mesmo quando da promulga-
¢do do Codigo Civil Portugués (p. 27).

6 Teor do artigo 489, §19, V, do CPC/2015.
7 Teor do artigo 489, §19, VI, do CPC/2015.
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O Direito Judiciario lusitano, contudo, na esteira do idedrio da separacdo dos poderes no século 18 e
com a edicdo do Cédigo Civil de 1867, acaba perdendo forca, em especial em virtude da primazia da lei (CAR-
MIGNANI, 2016, p. 28) que, paulatinamente, passou a se firmar como fonte precipua ndo apenas em solo
portugués, mas em todos os paises pertencentes ao subsistema romano-germanico. O juiz, a partir de entdo,
passa de solucionador efetivo dos problemas para um papel mecéanico de aplicacdo da norma, compilada em
codigos, o que vem corroborado pela técnica adotada pela escola da exegese (CARMIGNANI, 2016, p. 28).
Bem verdade que a partir do século 19, gradativamente se verificou a necessidade de se estabelecer uma
maior abertura ao ordenamento juridico, aumentando, portanto, a atuacdo judicial. Isto, entretanto, nao foi
suficiente para se firmar um novo paradigma, permanecendo nos paises da Europa continental a concepgdo
de que a lei era e €, indubitavelmente, a fonte primordial do Direito (CARMIGNANI, 2016, p. 28). Dai a razdo
histdrica do porqué os assentos comecaram, paulatinamente, a perder forca no Direito lusitano e, em conse-
guéncia, foram integralmente banidos do ordenamento juridico pelo Tribunal Constitucional no acérdao n.
743/1996.

No julgamento do processo n. 240/94, o Tribunal Constitucional Portugués, ja amparado em decisdes
anteriores proferidas em sede de fiscalizacdo concreta de constitucionalidade (acérddos 810/93, 407/94 e
410/94), declararam inconstitucional a norma constante do artigo 22 do Cédigo Civil vigente,*® na parte em
gue atribui aos Tribunais competéncia para fixar doutrina com forga obrigatéria geral, por violacdo do precei-
tuado no artigo 1152, n? 5, da Constituicdo da Republica Portuguesa. A partir de entdo, como se demonstra-
rd, o instituto dos assentos foi expurgado do ordenamento juridico portugués.

Conceituagdo. Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, os assentos “[...] eram normas matéria “recom-
postas” através de uma decisdo jurisdicional ditada pelo Supremo Tribunal de Justica sempre que houvesse
contradicdo de julgados sobre as mesmas questes de direito no dominio da mesma legislacdo” (2003, p.
938). Quanto a sua génese, Alfredo Castanheira Neves elucidava que os assentos eram, deveras, constituidos
como uma prescri¢do juridica imperativa que se constituia no modo de uma norma geral e abstrata, que ndo
s6 se impunha com forga vinculativa normativa universal, mas sim se reconhecia legalmente com carater de
fonte de Direito (NEVES, 2014). Desde a sua instituicdo, em 1832, até a entrada em vigor do Decreto n. 12.353,
de 22 de setembro de 1926, o Supremo Tribunal de Justica ndo dispunha de competéncia para proferir as-
sentos, mas tdo somente para uniformizar a jurisprudéncia, mediante a interpretacdo e aplicacdo da lei nos
casos concretos que lhe eram submetidos.?® Apesar de o Decreto n. 12.353 ndo atribuir a estes acérddos de
uniformizagao a designac¢ao de assentos, o Supremo Tribunal de Justigca assim passou a chama-los a partir de
dezembro de 1927.% O Cédigo de Processo Civil de 1939 consagrou a denominacdo de assentos aos acérddos
proferidos pelo pleno do Supremo Tribunal de Justica, mantendo, contudo, o regime do Decreto n. 12.353; o
Cédigo de Processo Civil de 1961 eliminou a faculdade de alteragao dos assentos pelo préprio Supremo Tribu-
nal de Justica; o Cédigo Civil de 1967, em seu artigo 29, veio, portanto, atribuir a doutrina fixada pelo assentos
forca obrigatdria.??

Ainda na seara conceitual, aponta-se que os assentos, quando legitimos, podiam se instituir de duas
maneiras: para fixar uma das varias interpretacdes possiveis da lei (assentos interpretativos), oportunidade
na qual a norma visada passava a uma profunda recomposi¢do, ou, outrossim, para preencher uma lacuna do
sistema (assentos integrativos), criando, assim, a norma correspondente que depois se faria aplicar a um caso
concreto.?

Fundamentagdo que acarretou na declaragdo de inconstitucionalidade. Propositalmente, apresentare-
mos os fundamentos que serviram de base para a declaracdo incidental de inconstitucionalidade dos assentos
que restam traduzidos no Acérddo n2 810/93, tendo em vista que é, com base nestes argumentos e no que

8 Vide teor do artigo 22: “nos casos declarados na lei, podem os tribunais fixar, por meio de assentos, doutrina com for¢a obrigatdria geral”.

19 Vide teor do artigo 1159, n? 5: “nenhuma lei pode criar outras categorias de actos legislativos ou conferir a actos de outra natureza o poder
de, com eficacia externa, interpretar, integrar, modificar, suspender ou revogar qualquer dos seus preceitos”.

20 Trecho do Acérddo n2 743/96
2! Trecho do Acorddo n2 743/96
22 Trecho do Acdrddo n2 743/96
2 Trecho do Acorddo n 743/96
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vem a se firmar nos arestos 407/94 e 410/94, que, em ato posterior, por meio do julgamento do Processo n2
240/94, o Tribunal Constitucional, por definitivo, expurgou tal instituto do ordenamento juridico. 1: O instituto
em tela e seu procedimento ferem o principio da tipicidade dos actos legislativos que, a época, encontrava-se
estampado no artigo 115, n2 5, da Constituicdo da Republica Portuguesa, sob a alegacdo de que as leis ndo
podem autorizar que a sua prépria interpretacdo, integracao, modificacdo, suspensao ou revogacao sejam
afetadas por outro ato que ndo seja uma outra lei. Ademais, neste contexto, afastou-se a possibilidade de que
a legitimidade de tal instituto pudesse se extrair da antiga norma do artigo 206, que, na sua esséncia, tratava
sobre a publicidade de atos judiciais com forca obrigatdria;?* 2: O instituto dos assentos fere o principio da
independéncia dos tribunais, pois anquilosa e torna rigido o sistema, impedindo que os magistrados deem a
solucdo ao caso que acharem mais adequada. Na sequéncia, consignam que seria recomendavel, contudo,
que se estabelecesse um procedimento de uniformizag¢ao de jurisprudéncia, que, por dbvio, faria respeitar
a previsibilidade e a igualdade dos jurisdicionados. Segundo eles, portanto, este novel procedimento, ao ser
posto em pratica, ndo atingiria a independéncia dos magistrados, mas tdo somente possibilitaria que a juris-
prudéncia qualificada seja firmada.?® A partir deste argumento, portanto, que o Tribunal Constitucional decla-
rou inconstitucional a parte final do artigo 22 do Cddigo Civil vigente a época.

A declaragdo de inconstitucionalidade dos assentos e a novel forca dotada aos precedentes. A retirada
dos assentos do ordenamento juridico portugués instalou um novo cendrio no que tange a forca dos prece-
dentes, que, a nosso ver, encontra-se consagrada numa vinculatividade judicial mitigada, posto que ndo mais
se defende uma rigidez do sistema, nem sequer se esta a desrespeitar a independéncia dos Tribunais, porém
também ndo ha como simplesmente considerar que os precedentes ndo mais detém forca alguma na constru-
¢do do Direito Portugués. Na atualidade, o sistema juridico portugués vé-se atrelado a forga dos precedentes
em trés momentos: a) na fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade (artigo 281 da Constituigdo Portugue-
sa): neste caso a decisdo proferida ostenta cardter geral e vinculante (denominado pelos portugueses de “for-
ca obrigatdria geral”) (STRATZ, 2016, p. 295); b) na fiscalizagdo concreta de constitucionalidade (artigo 281,
“3” da Constituicdo Portuguesa): neste caso, o Tribunal Constitucional avalia e declara, com forca obrigatéria
geral, a inconstitucionalidade ou a ilegitimidade de qualquer norma, desde que o preceito normativo tenha
sido julgado como inconstitucional ou ilegitimo em trés casos concretos (SILVA, 2012, p. 413); c) no recurso
de uniformizagdo de jurisprudéncia (artigo 763 et seq.. do Codigo de Processo Civil): neste caso, as partes en-
volvidas no processo podem interpor recurso para o pleno das secg¢des civeis do Supremo Tribunal de Justica
no caso de o Supremo proferir acérdao que esteja em contradicdo com outro anteriormente proferido pelo
mesmo Tribunal, no dominio da mesma legislacdo e sobre a mesma questao fundamental de Direito. Este re-
curso deve ser interposto no prazo de 30 dias a contar do transito da segunda decisdo e, outrossim, ndo sera
admitido se a orientacdo perfilhada no acérdao recorrido estiver de acordo com jurisprudéncia uniformizada
do Supremo Tribunal de Justica. Segundo Paula Costa e Silva, contudo, esta uniformizac¢do da jurisprudéncia
nao deve ser compreendida no contexto de uma formacdo de precedentes vinculantes, dado que, segundo
a autora, “[...] nel sistema portoghese non si puo pero attribuire un effeto di tale natura a questo tipo de
decisioni” (SILVA, 2012, p. 421). Assim, o Tribunal inferior pode, de fato, assumir decisdes contrastantes e a
Suprema Corte pode mudar a prépria orientacdo, ainda que tenha se consagrado em uma pronuncia de juris-
prudéncia uniformizada (SILVA, 2012, p. 422). Esta-se, portanto, diante da edificacdo de um precedente mera-
mente persuasivo, que, mesmo que na pratica acabe por contribuir para o enrijecimento do sistema, deve ser
compreendido e defendido num viés substancialmente recomendatdrio. Em conclusdo, constata-se que, no
atual sistema portugués, a vinculatividade judicial encontra-se presente apenas na fiscalizagdo abstrata e con-
creta de constitucionalidade (estd apods o julgamento dos 3 casos), jd que, no caso do recurso de uniformizag¢do
de jurisprudéncia, embora possa aparentar que seja composto de uma austeridade, néGo se aproxima nem de
perto do antigo instituto dos assentos.

24 Cfr. SILVA, Paula Costa e — L'uniformazione della giurisprudenza nel diritto portoghese. Rivista di diritto processuale, ano 68, nimero 2
(2012). p. 412: “Tale decisione dichiaro, con forza vincolante erga omnes, I'incostituzionalita del suddetto istituto per violazione dell’artigo
115 della Costituzione portoghese, nel quale erano indicate le fonti del diritto. Agli assentos era stata infatti riconosciuta forza normativa
dalla legge ordinaria, ma gli stessi assentos non erano inclusi nel catalogo delle fonti del diritto di cui all’artigo 115 della Costituzione”.

2 Trecho do Acorddo n2 810/93
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5 A VINCULATIVIDADE JUDICIAL E A INDEPENDENCIA DOS TRIBUNAIS

Apds tratarmos detidamente sobre a vinculatividade em ambos os subsistemas que compdem a familia
juridica ocidental, inclusive valendo-nos das experiéncias brasileira e portuguesa, neste ultimo ponto, de ma-
neira sucinta, versaremos sobre tudo o que fora apresentado e, ao final, apontaremos qual acreditamos ser a
melhor forma de relacionar a vinculatividade judicial com o principio da independéncia dos magistrados.

Primeiramente, tratemos sobre a vinculatividade no sistema anglo-saxénico. Neste sistema, como ja
abordado anteriormente, a vinculatividade que se faz presente é a judicial, uma vez que, embora a lei tenha,
de fato, primazia quando existente, é o precedente a fonte juridica primdria mais significante. Quanto a inde-
pendéncia dos Tribunais, consignou-se, oportunamente, que esta ndo se faz plenamente mitigada, embora
muitos considerem a forga obrigatdria dos precedentes neste subsistema, posto que estes, na realidade, sao
deveras reconhecidos com uma for¢a tdo somente consideravel. As técnicas do distinguishing e o overruling
auxiliam, neste diapasao, tendo em vista que elas permitem que o Direito se adéque a realidade circundante,
bem como proporcionam saidas que permitem ao juiz manter sua independéncia funcional. Esta parece ser
uma forma interessante de relacionar a vinculatividade judicial com a independéncia dos Tribunais, dado que
é permitido ao juiz afastar um precedente ou até mesmo supera-lo quando, de fato, achar adequado e neces-
sario. Ocorre, contudo, que, no caso do sistema romano-germanico, por questdes histdricas e culturais, isto
acaba por nao funcionar da mesma forma, embora se procedam transplantes constantemente, tendo em vista
que estes, em virtude das codificagdes, acabam por enrijecer o sistema e/ou dar um indevido superpoder aos
magistrados. Por este motivo, a nosso ver, esta é uma realidade que precisa ser depurada e introduzida com
cautela num ordenamento juridico codificado, pois, caso contrdrio, sua entrada abrupta pode, como se cons-
tata, trazer caminhos indesejados e solugdes tragicas.

Passemos agora ao sistema romano-germanico. Trataremos, primeiramente, da realidade brasileira.
Como se pdde constatar, do CPC/1973 ao CPC/2015 tivemos um efetivo transplante do modelo de prece-
dentes vinculativos da common law, um aumento dos mecanismos que defendem uma forga expressiva dos
precedentes na criacao do Direito e, por consequéncia, uma ainda maior presenca da vinculatividade judicial.
Diferentemente, contudo, do subsistema da common law, o modelo brasileiro, além de dotar ainda de uma
maior forca aos precedentes, também acaba por enrijecer o sistema com diversos mecanismos que, diferen-
temente do originario sistema inglés, poe amarras e desrespeita de forma contumaz o principio da indepen-
déncia dos Tribunais (é o caso das simulas vinculantes, por exemplo). Assim, o modelo brasileiro ndo conduz
para uma boa relagdo entre a vinculatividade judicial e a independéncia dos Tribunais, uma vez que, além de
transplantar por completo a doutrina dos precedentes vinculativos, acaba por restar composto de outros me-
canismos que ferem e muito a criatividade e a percepc¢ao imaginativa do magistrado.

Por ultimo, trataremos da realidade portuguesa. Conforme referimos anteriormente, a vinculativida-
de judicial presente nesta experiéncia juridica é mitigada, tendo em vista que, tirando a forca obrigatdria
geral presente na fiscalizacdo abstrata e concreta de constitucionalidade, ndo ha outros mecanismos que
permitam no ordenamento juridico lusitano reconhecer o precedente como obrigatdrio. Embora o recurso
de uniformizacdo de jurisprudéncia possa aparentar concluir que ai poderia se instar uma vinculatividade
massiva, esta, contudo, ndo deve ser assim reconhecida, tendo em vista que, apds a declaragdo da incons-
titucionalidade dos assentos, ndo mais se permitiu no sistema portugués que outro instituto fosse estabe-
lecido para trazer rigidez ao sistema. Por este motivo consideramos que a realidade portuguesa, de fato,
aponta para a melhor relagdo entre a vinculatividade judicial e o principio da independéncia dos Tribunais,
pois ndo impede as percep¢des imaginativas, auxilia numa argumentacdo mais critica e conduz, certamente,
a decisOes mais parcimoniosamente justas. Sem duvida, o recurso de uniformizacao de jurisprudéncia faz-se
necessario para que a jurisprudéncia qualificada mantenha-se vivida, conservada e detenha um espaco per-
manente, mas nao pode ele servir para cegar a justica que tanto necessita assentar-se alerta e com os olhos
bem abertos.
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6 CONCLUSAO

A pesquisa ora realizada tratou de identificar a melhor a relagdo entre a vinculatividade judicial e o prin-
cipio da independéncia dos Tribunais.

Inicialmente, abordou-se sobre a vinculatividade (the binding element) nos subsistemas anglo-saxonico
e romano-germanico, dando énfase a sua relacdo com a via judicial. Na sequéncia, versou-se sobre a vincula-
tividade nas realidades brasileira e portuguesa. Por fim, tratou-se sobre a vinculatividade judicial e a sua rela-
¢do com o principio da independéncia dos Tribunais.

Com a pesquisa realizada foi possivel concluir que: a) a vinculatividade esta presente, embora com par-
ticularidades distintas, nos dois subsistemas que compdem a familia juridica ocidental; b) no subsistema an-
glo-saxénico, embora tenhamos diferengas entre os paises que dele fazem parte, a vinculatividade, por uma
guestdo histérico-cultural, ndo gera preocupacdes, tendo em vista que funciona aparentemente de maneira
adequada; c) no subsistema romano-germanico, por sua vez, a vinculatividade judicial acarreta inquietacGes,
uma vez que ela tem sido inserida gradualmente, sem, contudo, estabelecer um bom convivio com o sistema
juridico compilado; d) embora o CPC/15 tenha introduzido mecanismos que conduziram o sistema juridico
brasileiro a uma nova realidade que conjuga efetivamente o sistema codificado com a doutrina de prece-
dentes vinculativos, resta duvida se esta sintonia conseguird ser compreendida pelo operadores do Direito,
mormente os magistrados, e isso, em consequéncia, reflita num eficaz e harménico processo hermenéutico;
e) entre todas as realidades apresentadas, concluiu-se que a melhor relagédo entre a vinculatividade judicial e
o principio da independéncia dos Tribunais, resta estabelecida no modelo portugués, dado que ela permite ao
magistrado uma amplia¢do de sua percep¢ao imaginativa e, por consequéncia, auxilia na formac¢do de um Di-
reito mais coerente. Desse modo, confirma-se a hipdtese formulada inicialmente na introducao deste artigo.

Considerando os levantamentos bibliograficos realizados, pode-se constatar que esta pesquisa atingiu
seu objetivo geral, pois conseguiu, por meio de uma sélida linha argumentativa, revelar a melhor relacdo en-
tre a vinculatividade judicial e o principio da independéncia dos tribunais.
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RESUMO

A afirmacgdo da universalidade dos direitos humanos depende necessariamente da observancia da diversidade cultural existente. No ambito
local, destaca-se que o reconhecimento da identidade cultural dos povos indigenas constitui questdo de essencial importancia para se as-
segurar referida diversidade e para o estabelecimento de uma relagdo harmoniosa entre direitos humanos e o direito costumeiro indigena.
Diante, no entanto, da tensdo existente entre algumas praticas tradicionais indigenas e direitos humanos, constata-se a necessidade de ado-
¢do de uma postura dialdgica pelos tribunais internacionais e estatais com as comunidades locais, para superar a resisténcia a aceitagdo da
diversidade cultural indigena. Ante a relevancia de se identificar o didlogo como meio para a construgdo de um universalismo consciente das
diferencas, procura-se com este trabalho, por meio de uma pesquisa qualitativa e da adogdo do método dedutivo, delimitar como o didlogo
intercultural tem se firmado na América Latina por meio da atuagdo de Cortes Constitucionais e demonstrar os rumos para a coexisténcia
do Direito Estatal e Internacional com o Direito local das comunidades indigenas. Conclui-se que, apesar dos avangos, a defesa da universa-
lidade e transculturalidade dos direitos humanos ainda necessita passar por um longo processo, com as Cortes nacionais e internacionais de
Justica possuindo papel relevante na harmonizagdo de interesses.

Palavras-chave: Direitos humanos. Diversidade cultural. Didlogo intercultural. Povos indigenas.

UNIVERSALITY OF HUMAN RIGHTS AND CULTURAL DIVERSITY:
INTERCULTURAL DIALOGUE AS A WAY TO PRESERVE THE IDENTITY AND AUTONOMY OF THE INDIGENOUS PEOPLES

ABSTRACT

The possibility of stating that human rights are universal necessarily depends on the observance of the existing cultural diversity. At the local
level, it should be noted that in order to ensure such diversity and to establish a harmonious relationship between human rights and indigenous
customary law, the recognition of the cultural identity of indigenous peoples is a matter of fundamental importance. However, due to the tension
between some traditional indigenous practices and human rights law, it is necessary that international and state courts adopt a dialogical attitu-
de with local communities, as a way to overcome the resistance to the acceptance of indigenous cultural diversity. In view of the importance of
identifying dialogue as a means for the construction of a universalism characterized for being conscious of the differences, it is sought through this
paper to delineate, by a qualitative research and the adoption of the deductive method, how intercultural dialogue has been established in Latin
America through the performance of Constitutional Courts and to demonstrate the path for the coexistence of state and international law with the
local law of indigenous communities. It is concluded that, despite advances, the defense of the universality and transculturality of human rights
still needs to go through a long process, the national and international courts of justice having a relevant role in the harmonization of interests.

Keywords: Human rights. Cultural diversity. Intercultural dialogue. Indigenous peoples.
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1 INTRODUCAO

No debate contemporaneo acerca de direitos humanos, a questdo da universalidade desses direitos e
sua aplicabilidade irrestrita a todos os distintos povos e culturas que constituem a comunidade global possui
especial relevancia. Em que pese a afirmacdo de que o longo processo de luta pela protecdo, no cendrio inter-
nacional, de alguns direitos inerentes a toda e qualquer pessoa levou ao reconhecimento da universalidade
dos direitos proclamados a partir da Declaracdo de Direitos Humanos de 1948, até hoje evidenciam-se contro-
vérsias e discussdes acerca da possibilidade de caracterizar tais direitos como universais, destacando-se, nesse
sentido, as criticas apresentadas por Boaventura de Sousa Santos (2003).

A auséncia de consideragdo das peculiaridades locais e culturais no processo de construcao dos direitos
humanos levou ao surgimento de movimentos de resisténcia a pretensdo da comunidade internacional de
impor a todos os paises os valores morais estabelecidos na Declaracdo de 1948. Surgidos a partir da ideia de
relativismo moral, o qual se contrapde totalmente ao universalismo dos direitos humanos, esses movimentos
tém se desenvolvido sob a influéncia da ideia da necessidade de estabelecimento de uma relacdo dialégica
entre distintos povos, para que seja possivel a formacado de um universalismo de confluéncia que considera as
peculiaridades locais no processo de construcdo de direitos.

Entre os movimentos emancipatérios, um de grande relevancia, sobretudo na América Latina, diz res-
peito a luta pelo respeito do direito das comunidades indigenas a sua autonomia e a preservacdo de sua iden-
tidade cultural. Apesar de o direito a diversidade cultural ter tido pouco espago nas normas internacionais de
direitos humanos e de os povos indigenas terem a principio sido excluidos do processo de construcao de tais
direitos, atualmente se reconhece o direito a diferenca, admitindo-se a necessidade de respeito as tradi¢coes e
ao direito costumeiro indigena como forma de garantia da coexisténcia entre os povos tradicionais e a cultura
dominante de determinada sociedade.

A despeito de tal reconhecimento, contudo, as tensdes entre o direito costumeiro indigena e os direitos
humanos sdo uma constante, sobretudo em razdo de os valores essenciais de cada ordem surgirem de expe-
riéncias histdricas muito diversas. Assim, exige-se o continuo esfor¢o dos tribunais internacionais e estatais
em adotar uma postura dialégica com as comunidades tradicionais na analise de casos concretos submetidos
a sua apreciac¢do, para que ao mesmo tempo em que se procure garantir que nao haja o total desrespeito as
normas de direitos humanos reconhecidas no cendrio internacional, busque-se garantir o respeito a diversida-
de e a coexisténcia.

Denota-se, entretanto, que em que pese a imprescindibilidade do estabelecimento de um didlogo, uma
interacdo, entre os diversos niveis de prote¢do dos direitos humanos para a construcdo de um universalismo
consciente das diferencas, ainda ha grande resisténcia na promocao dessa articulacdo, diante da nao aceita-
cdo da diversidade cultural e da consequente ingeréncia estatal no Direito local. Tal resisténcia cria ébices ao
pleno desenvolvimento do direito a diversidade, impede a caracterizacdo dos direitos humanos como univer-
sais e possui a capacidade de levar a aniquilagdo de culturas inteiras.

Assim, diante de tal problematica e da auséncia de delimitagao precisa dos contornos do didlogo en-
tre culturas, torna-se necessdrio evidenciar a possibilidade de seu estabelecimento e demonstrar como essas
interacdes tém ocorrido no ambito da América Latina por meio das diferentes Cortes de Justica, para que a
partir do exemplo de algumas Cortes Constitucionais da regido promovam a articulagdo necessdria com as
comunidades indigenas para a integral protecdo dos direitos humanos, aqui incluido o direito a diversidade
cultural. Nesse sentido, objetiva-se com este trabalho identificar como o didlogo tem se firmado na América
Latina, demonstrando a plausibilidade de coexisténcia do Direito Estatal e Internacional com o direito local das
comunidades indigenas, sem que essa coexisténcia afronte a protec¢do conferida pela comunidade internacio-
nal aos direitos humanos.

Para tanto, a partir de uma pesquisa qualitativa, de cunho bibliografico e documental (GIL, 2002), e
por meio da adocdo do método dedutivo, em um primeiro momento sera analisado o surgimento do embate
entre o universalismo dos direitos humanos e a necessidade de relativizagcdo desses direitos, para, em um
segundo momento, demonstrar como é possivel, por meio do didlogo intercultural, a construcdo de um uni-
versalismo de confluéncia, o qual leva em consideragao a diversidade cultural no processo de constru¢do do
Direito. Por fim, adentrar-se-a mais especificamente no tema, uma vez que sera analisada a questdo indigena,
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demonstrando como a relagdo dialdgica tem sido estabelecida na América Latina a partir da atuacdo de Cortes
Constitucionais, como forma de garantia da coexisténcia e do respeito a autonomia e identidade cultural indi-
gena, sem que com isso haja o completo abandono da posi¢ao universalista dos direitos humanos.

2 O PROCESSO DE CONSTRUCAO DOS DIREITOS HUMANOS
COMO DIREITOS UNIVERSAIS E AQUESTAO DO RELATIVISMO CULTURAL

No estudo da protecdo conferida aos direitos humanos no cendrio global, observa-se que tais direitos
sdo identificados por uma caracteristica considerada de essencial importancia, qual seja, sua universalidade,
consistente, segundo Ramos (2014, p. 82), na possibilidade de sua atribuicdo “a todos os seres humanos, ndo
importando nenhuma outra qualidade adicional, como nacionalidade, opg¢do politica, orientagdo sexual, cre-
do, entre outras”. Ante a importancia que a integral tutela dos direitos humanos tem adquirido para a comuni-
dade global, referidos direitos sdo assim caracterizados em razdo de serem concebidos como inerentes ao ho-
mem, como valores anteriores e superiores a qualquer Estado ou forma de organizacdo social, sua titularidade
derivando da mera condicdo de pessoa (TRINDADE, 2007).

Aponta lovane (2007) que a referéncia a universalidade dos direitos humanos remonta ao inicio da for-
macao de teorias do Direito Natural no século 17, ante a influéncia da filosofia iluminista, que assumia a no-
¢do de que todos os seres humanos sdo iguais e nascem com alguns direitos inaliendveis.! Diante da igualdade
abstrata afirmada no periodo, igualdade essa que constitui no¢do basica da doutrina liberal cldssica dos direi-
tos humanos, reconheceu-se pela primeira vez que os direitos sdo validos em qualquer local, independente-
mente da cultura particular e do local de nascimento.

A dignidade da pessoa humana, para essa concepcao, partindo de uma individualistic approach caracte-
ristica da tradicdo liberal, relacionava-se estritamente com a autonomia individual da pessoa, ndo dependen-
do de sua condigdo como membro de uma comunidade ou de um grupo social, de modo que bastava que a
cada individuo fosse garantido o direito individual de perseguir seu proprio direito subjetivo, sem interferéncia
do Estado e das instituicdes publicas, para que os direitos humanos fossem respeitados (IOVANE, 2007).

Em que pese, entretanto, a possibilidade de se identificar certa tendéncia a caracterizacdo dos direitos
humanos como direitos universais desde a Revolugdo Francesa, denota-se que a afirmacdo de sua universali-
dade possui vinculo indissocidvel com o processo de internacionalizacdo de referidos direitos, iniciado com o
surgimento do Direito Humanitdrio, da Liga das Na¢Ges e da Organizagao Internacional do Trabalho e consoli-
dado na segunda metade do século 20, processo esse decorrente da formacdo de ramo proéprio do Direito In-
ternacional destinado a tutela de tais direitos (qual seja, o Direito Internacional dos Direitos Humanos — DIDH).

Consoante apontado por Cancado Trindade (2007), a partir desse processo evolutivo os direitos huma-
nos passam a ser definidos como materialmente universais em razdo de se vislumbrar que eles decorrem da
consciéncia juridica universal, a qual reconhece e da expressdo concreta aos direitos inerentes a todo ser hu-
mano. Passa-se a reconhecer, assim, que os direitos humanos fundamentam-se, em ultima instancia, na ética
coletiva e na convicg¢do largamente estabelecida na comunidade internacional de que a dignidade humana
exige o respeito a certos bens e valores em quaisquer circunstancias (COMPARATO, 2010).

Da mesma forma, passam eles a ser reconhecidos como direitos formalmente universais, em razdo de o
DIDH formar um corpus juris consolidado e aceito no cenario internacional que, a partir da positiva¢do de ga-
rantias e direitos dos individuos, estabelece como propdsito comum da comunidade internacional a protecdo
do individuo em toda e qualquer circunstancia (CANCADO TRINDADE, 2007).

! Dentre os filésofos iluministas que buscavam a fundamentacdo, justificacdo ou legitimag¢do de normas e condutas vinculadas a
principios morais, destaca-se o pensamento de Immanuel Kant, cuja contribuigcdo foi essencial para a nogao de universalidade de
alguns direitos humanos bdsicos. Em sua obra Fundamentagdo da metafisica dos costumes, o filésofo traz importante reflexao,
ao voltar-se para o problema da moralidade humana e ao buscar relaciona-la ao Juizo Sintético a priori fundamental (o principio
supremo da moralidade ao qual toda agdo deve submeter-se), qual seja, o imperativo categoérico. O filésofo, na busca pela identi-
ficacdo de uma Filosofia Pura Moral, apoiada somente em sua parte formal e metafisica e extraida de si mesma de forma légica e
racional, tece consideragdes acerca da moralidade, concebendo a existéncia de leis universais morais que regem a agao humana de
maneira necessaria e universal, universalidade essa que é livre de condigdes empiricas historicas, sociais, psicoldgicas e antropolé-
gicas. Para o tedrico, a razdo fundamenta o imperativo categérico determinante da vontade humana e serve de lei universal, a qual
pode variar seu contetido no espago e no tempo, mas ndo no que se refere a atividade racional (KANT, 2007).
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Nesse tocante, salienta-se que o marco da universalidade e ineréncia dos direitos humanos e de seu
reconhecimento como formalmente universais foi a edicdo da Declaragdo Universal de Direitos Humanos de
1948, primeiro tratado de alcance universal que reconheceu os direitos fundamentais dos seres humanos
e imp0Os o dever de os Estados assegurarem a dignidade e o valor de todos, dispondo bastar a condi¢do hu-
mana para a titularidade de direitos (RAMOS, 2014). O conceito de universalidade, a partir da Declaracdo, é
assim reconhecido como principio fundamental dos direitos do homem, sendo percebido ndo apenas como
um ideal a ser perseguido, mas também como um principio de interpretacdo e de instituicdo (CASSIN, 1951).

Iniciado o processo de internacionalizagdo e consequente universalizagao dos direitos humanos a partir
da Declaragao de 1948, este se consolidou com a posterior expansao da produ¢dao normativa internacional em
prol dos direitos humanos (declaragdes, convencdes, pactos, tratados, etc.) e com a criagdo de mecanismos de
fiscalizacdo de possiveis violagGes e de responsabilizacdo dos Estados e individuos que cometem tais violagGes
(DIMOQULIS, 2014). A intensa producdo de documentos internacionais e regionais contribuiu, dessa forma,
para o desenvolvimento da ideia de que os direitos humanos possuem carater universal, uma vez que, com a
formacdo de um complexo aparato de protecdo juridica global dos direitos humanos, “afirmou-se inequivoca-
damente a legitimidade da preocupacao de toda a comunidade internacional com a promogao e a protecao
dos direitos humanos em todo o mundo (obrigacdo erga omnes de protecdo), — que impulsionou o processo
de universalizacdo dos direitos humanos” (CANCADO TRINDADE, 2007, p. 217).

Frisa-se que a universalidade dos direitos humanos é reafirmada em uma série de documentos de es-
sencial importancia no que diz respeito a protecao de direitos humanos, como na Convencdo Europeia de
Direitos Humanos (1950), no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966) e na Convencdo Ameri-
cana de Direitos Humanos (1969), destacando-se sua reiteracdo, ainda, na Proclamacgdo de Teerd, emitida
na 12 Conferéncia Mundial de Direitos Humanos da ONU, em 1968, e na Declara¢do de Viena de 1993, na
gual a concepcao individualista da dignidade humana permeia todo o predmbulo da Declara¢do e encontra-se
evidenciada em seus artigos 12 e 52. Nesses documentos, a universalidade abstrata dos direitos humanos é
ressaltada, apontando-se que basta a condicdo de pessoa para a aplicabilidade das normas internacionais de
direitos humanos (IOVANE, 2007).

Desde a década de 60, entretanto, essa nogao de universalidade passou a ser desafiada, ante a evolucado
da doutrina do relativismo cultural, a qual preconiza que os valores sdo confinados a certos tempos e lugares
e a percepgoes, sociedades e culturas particulares, sendo eles, pois, estritamente dependentes do contexto
social, cada cultura possuindo uma interpretacdo prépria acerca dos direitos humanos (MAZZUOLI, 2015).

Nesse sentido, segundo os defensores dessa doutrina, apesar de a Declaracdo de Direitos Humanos de
1948 e os instrumentos internacionais posteriores declararem os direitos humanos como universais, tais ins-
trumentos, na realidade, apenas se referem a tentativas de descrever como universais uma particular concep-
cdo de direitos humanos, baseada no liberalismo politico, no individualismo e na maior importancia concedi-
da aos direitos civis e politicos em detrimento dos direitos econdmicos, sociais e culturais (GOMEZ ISA, 2014).

A presenca de apenas pressupostos ocidentais na criagdo e construgdo da concepgdo contemporanea
de direitos humanos é muito bem esclarecida por Boaventura de Sousa Santos (2003), o qual salienta que o
conjunto de valores defendidos a partir da Declaracdo de 1948 é muito facilmente distinguivel de outras con-
cepcoes de dignidade humana defendidas por outras culturas. Como pontua o autor, isso é verificavel, sobre-
tudo, diante do fato de tais valores deterem conotacdo essencialmente individual, em detrimento do coletivo,
de serem concebidos como superiores aos valores defendidos em outras realidades e de a Declaracdo de
1948 ter sido elaborada sem a participacao da maioria dos povos do mundo, deixando, como frisa Gomez Isa
(2014), de considerar as realidades locais e os diferentes meios de protecdo da dignidade da pessoa humana
nessas localidades.

Nesta percepcao, os direitos humanos, da forma como concebidos pela comunidade internacional, de-
correriam ndo de um processo de globalizacdo contra-hegemaonica ou bottom up, mas sim de uma espécie de
globalizacdo hegemonica ou top down, imposto pela sociedade ocidental ao restante do globo, sem conside-
rar, e até mesmo marginalizando, as particularidades de cada cultura (SANTQOS, 2003). Diante de tal constata-
cdo, o autor salienta que em que pese o fato de na atualidade ser possivel se evidenciar o progressivo surgi-
mento de movimentos contra-hegemodnicos destinados a elaboracdo de uma concepcao de direitos humanos
qgue de certa forma leve em consideracdo as minorias, ainda assim constata-se que em muitos aspectos os
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direitos humanos ditos “universais” ndo dizem respeito a uma cultura global, mas sim se referem a direitos
impostos por uma parcela da comunidade global sobre as demais, que procura universalizar seus valores ma-
ximos em detrimento daqueles de outros povos, induzindo, nas palavras de Mazzuoli (2015), a progressiva
destruicao da diversidade.

Ante tal percepc¢ao, surgiram variadas criticas a concep¢ao universal de direitos humanos. Como bem
resume Erica de Souza Pessanha Peixoto (2007), defende-se a impossibilidade de um universalismo em razio
de diversos fatores, como as constatacdes de que a nogdo de direitos inerentes ao homem contrapde-se a
nocdo de deveres proclamados por muitos povos; a visdo universal € eminentemente antropocéntrica, o que
nao é compartilhado por outras culturas; o universalismo analisa um homem descontextualizado, ignorando
gue este se define por seus particularismos; a prote¢do dos direitos humanos acaba sendo utilizada de forma
vinculada a interesses politicos e econémicos; ndo houve a adesao formal, por muitos Estados, a alguns trata-
dos de direitos humanos.

Diante de tais constatacdes, a critica relativista passa, entao, a permear a discussao acerca da afirmacao
da universalidade dos direitos humanos, trazendo importante contribuicdo ao ressaltar a necessidade de cau-
tela quanto a tendéncia de se afirmar uma ética universal de primazia de valores ocidentais, a qual, por vezes,
mostra-se intolerante e desrespeitosa quanto as especificidades culturais (SANTOS, 2011). Surge a defesa da
ideia, nessa percepcdo, de que os direitos humanos referem-se a direitos pertencentes ndo a cultura global,
mas a uma cultura dominante especifica, moralmente individualista e distante do contexto social e cultural, a
qual busca universalizar sua visdo de mundo em detrimento das sociedades que caracteristicamente relacio-
nam a moral com cultura.

Do mesmo modo, entretanto, que os relativistas criticam os universalistas, estes também apresentam
criticas ao relativismo cultural, salientando que tal primazia ao coletivo possibilitaria graves viola¢gdes aos di-
reitos dos individuos, a posicdo relativista revelando “o esforco de justificar graves casos de violacdes dos di-
reitos humanos que, com base no sofisticado argumento do relativismo cultural, ficariam imunes ao controle
da comunidade internacional” (PIOVESAN, 2013, p. 213).

E nesse contexto de embate entre a posicdo relativista e a posicdo universalista que surge a defesa do
estabelecimento de um processo que ndao anula nenhuma das doutrinas e que ao mesmo tempo nao aceita
apenas uma ou outra em sua totalidade. Trata-se da defesa de ideias que tendem a afirmar a possibilidade de
um universalismo de confluéncia, o qual, segundo Flavia Piovesan (2009), ao respeitar a diversidade cultural
e afirmar a imprescindibilidade de participa¢do das distintas culturas no processo de constru¢do do Direito,
possui o condado de assegurar a legitimidade do processo de criacdo de parametros internacionais minimos
voltados a protegdo dos direitos da humanidade.

Denominada de distintos modos (universalismo de confluéncia, multiculturalismo, interculturalismo,
transconstitucionalismo, dialogo intercultural, etc.), essa ideia, que sera tratada no préximo tépico, considera
gue a universalidade apenas podera ser construida por meio de uma relagado dialégica, devendo ser tratada
como um objetivo comum da humanidade e ndo como ponto de partida na determina¢ao do fundamento dos
direitos humanos.

3 DIALOGOS INTERCULTURAIS E O PROCESSO DE CONSTRUCAO
DE UM UNIVERSALISMO CONSCIENTE DAS DIFERENCAS

As condicBes para o surgimento dos direitos humanos na sociedade contemporanea invariavelmente
relacionam-se a um dissenso estrutural, diante da pluralidade social e cultural e da consequente heterogenei-
dade de interesses e valores defendidos em cada sociedade. Diante disso, como argumenta Neves (2009), o
estudo dos direitos humanos e da interpretacao a eles conferida em cada sociedade é altamente complexo,
as controvérsias surgindo justamente ante a possibilidade de uma pluralidade conflituosa de interpretacées
desses direitos, bem como diante do fato de algumas ordens normativas serem inclusive avessas a ideia de
direitos humanos como direitos universais, como visto.
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Ante a fragmentariedade cultural e a percepcdo de que uma cultura isolada ndo pode pretender impor-
-se sobre outras sociedades, surge o embate, no campo dos direitos humanos, acerca da possibilidade de se
afirmar que estes sao universais e, em sentido contrario, a imprescindibilidade de rejeicao dessa universalida-
de, perante a magnitude das distingdes culturais e a impossibilidade de se afirmar a existéncia de uma moral
universal.

Ante a globalizacdo da economia e da sociedade e a interdependéncia dela decorrente, contudo, de-
fende-se que nem uma e nem outra tese possa ser concebida como resposta, visto que a mera imposi¢édo de
determinados valores sobre uma sociedade ndo garante a legitimidade da protecdo conferida pelos direitos
humanos, do mesmo modo que a negacao da existéncia dos direitos humanos e da interdependéncia entre
distintas ordens possibilita o cometimento de atrocidades que ndo sdo aceitas pela comunidade internacional
no geral.

Nesse cendrio de fragmentariedade e interdependéncia, vislumbra-se que apenas por meio do reconhe-
cimento do pluralismo e da necessidade de articulacdo de distintas concepc¢des e culturas é possivel que se
concretize o objetivo visado pela comunidade internacional de se garantir a protecao dos individuos em ambi-
to local, nacional, regional, supranacional ou internacional (ACOSTA ALVARADO, 2015), ao mesmo tempo que
se protege o direito a cultura, possibilitando a constru¢do de um universalismo consciente das divergéncias
culturais existentes (PIOVESAN, 2009).

Destaca-se, nesse sentido, o pensamento de Habermas (2003), o qual salienta que a ado¢do de uma
postura universalista que se mostra preocupada em evitar falsas abstracdes precisa, necessariamente, apro-
veitar discernimentos proporcionados pela teoria da comunicagao.

O autor, em sua Teoria do Agir Comunicativo, explicita que o agir corresponde a um processo circular,
em que o ator da comunicacdo é ao mesmo tempo iniciador de uma acao e produto das tradicdes nas quais se
encontra, dos grupos solidarios aos quais pertence e dos processos de socializacdo nos quais se cria (HABER-
MAS, 2012). Nesse sentido, partindo da constatacdo de que as interpretacées de mundo variam de acordo
com a realidade social e natural (com o mundo objetivo e social) em que determinado ator se encontra, o au-
tor destaca ser necessario, para o estabelecimento de um processo de comunicac¢do destinado a consolidacado
de entendimentos comuns, o afastamento de nossa visao egocéntrica do mundo e a consideracdo dos outros
sujeitos existentes no processo de interpreta¢do da realidade.?

Assim, consoante os ensinamentos de Habermas (2003), a mera afirmacgdo da universalidade ndo pode
ser validada a custa da constatacdo de que as sociedades e as concepgdes de direitos humanos sdo diferentes
entre si, de modo que por mais que se exija a deferéncia moral de todos (individuos e Estados) que convivem
em comunidade para seu proprio funcionamento, também se demanda a aceitacdo das potenciais diversida-
des existentes. Por conseguinte, “uma lei é valida no sentido moral quando pode ser aceita por todos, a partir
da perspectiva de cada um” (HABERMAS, 2003, p. 44), posto que, uma teoria dos direitos, se entendida de
forma adequada, jamais fecha os olhos para as diferencas culturais existentes.

Da mesma forma, importante é a contribuicdo de Amos Nascimento (2015), o qual, apds discorrer acer-
ca das ideias de John Rawls, Martha Nussbaum e Charles Taylor quanto a questdo da universalidade dos di-
reitos humanos, conclui que ndo obstante a pluralidade de perspectivas de mundo existentes é possivel se
chegar a tal ideia de universalidade, por meio de um processo por ele designado de overlapping consensus de
diferentes perspectivas.

Nesse tocante, insta frisar que a ideia da necessidade de overlapping consensus encontra estrita relacao
com a nogdo de que os sistemas democraticos, como aponta Rawls (1987), sdo essencialmente caracterizados
pela promocado de liberdades individuais basicas e, portanto, pelo pluralismo resultante da possibilidade da

2 Habermas (2012) constréi um conceito de racionalidade que encontra seus fundamentos nos processos de comunicagdo
intersubjetiva. Segundo sua visdo, a agdo comunicativa surge a partir da interagdo de no minimo dois sujeitos que estabelecem
relagdes interpessoais com o objetivo de alcangar uma compreensdo sobre determinada situa¢cdo, com o fim de coordenar suas
acles por meio do entendimento comum. Nessa intera¢do, ante a existéncia de uma correlagdo direta entre agdo comunicativa e
o mundo da vida, em qualquer processo de comunica¢do ha a reprodugdo das estruturas simbdlicas do mundo da vida (cultura,
sociedade e pessoa), exigindo-se que os atores da comunicagdo procurem harmonizar internamente seus objetivos para consolidar
um sistema entrelagado, em que diferentes perspectivas de mundo sdo consideradas.
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existéncia de doutrinas religiosas, filosdficas e morais diversas e até mesmo incompativeis em um mesmo
espaco. Assim, diante dessa pluralidade, a busca de um consenso por sobreposicdo de distintas concepgdes
particulares torna-se uma exigéncia propria da Justica e da unidade social.

Por meio da sobreposicao das particularidades, com a inclusdo de doutrinas e concepgdes conflitan-
tes, possibilita-se adesdo dos individuos a uma concepcdo geral sem que estes precisem abrir mdo de suas
concepgles particulares, garantindo-se a coesdo e estabilidade social necessarias em um contexto democra-
tico (RAWLS, 1987). Baseando-se, pois, nesta perspectiva, Amos Nascimento (2015) defende que a ideia de
universalidade apenas pode ser concebida como a soma consensual das diferentes perspectivas de mundo,
dado que cada uma delas apenas retrata um fragmento da universalidade dos direitos, nenhuma delas sendo
individualmente completa.

Isso posto, defende-se que os direitos humanos apenas podem ser considerados plenamente vélidos
guando passiveis de serem aceitos por todos, o que somente se torna possivel com o respeito as diferencas e
a articulacgdo entre as distintas culturas na construgdo do Direito. Com o intercdmbio de culturas, ascendeu-se
a um maior grau de percepgao dos outros, das outras solugdes, das outras moralidades, das outras legisla-
¢Oes, percepgao esta que nos leva a reavaliar nossas préprias crengas, a buscar ouvir o que o outro tem a nos
ensinar. O motor expansivo dos direitos humanos e o que efetivamente fundamenta tais direitos advém, pois,
dessa percepgdo, consistente, na interpretacdo de Segato (2006), na ética da insatisfacdo que nos humaniza
constantemente.

Como salienta Boaventura de Sousa Santos (2003), apenas por meio da consciéncia da incompletude de
cada cultura é que é possivel o didlogo necessdrio para a constru¢cdo de uma politica progressista de direitos
humanos, a qual ndo desconsidera a legitimidade do Direito local. Torna-se necessario o reconhecimento,
entdo, de que os valores defendidos por uma determinada cultura, por mais fortes que sejam, sdo tao incom-
pletos quanto a cultura em si mesma, incompletude esta que somente é evidenciada, entretanto, a partir do
intercambio e didlogo com o outro. O intercdmbio, dessa forma, possibilitaria a ampliagdo ao maximo da cons-
ciéncia da propria incompletude, constituindo pressuposto, assim, para o cosmopolitismo necessario para a
construcdo dos direitos humanos.

Desta percepcdo, ndo é possivel se falar em direitos humanos sem que haja um acolhimento das ideias
formadas por distintos individuos, sociedades, culturas ou Estados e a aceitacdo da possibilidade de que os
valores defendidos por diferentes povos sejam distintos, nenhum sendo superior ao outro, como forma de
garantia da convivéncia. Exige-se, nessa perspectiva, o respeito a integralidade do outro, sua manifestacao, a
seu modo de ser e agir, a sua expressao cultural e religiosa (RECH, 2009). Reconhece-se o direito do outro de
poder ser diferente, o que “implica numa educac¢ado para o escutar da voz diferente que brota de uma cultura
também diferente que quer consolidar um didlogo na esfera da vida para que este seja verdadeiramente dia-
logal” (SIDEKUM, 2002, p. 78).

Assim, apenas por meio da interacdo e didlogo entre distintas culturas é que se torna possivel o éxito no
oferecimento de uma legitima protec¢ao juridica no cenario internacional. Isso porque, como aponta Gomez
Isa (2014), para que o discurso de direitos humanos possa ser relevante em ambito local, é necessario que ele
esteja aberto a pluralidade existente e, em consequéncia, as diferentes culturas e valores de cada sociedade,
de forma a tornar a protecdo o mais localmente relevante possivel.

Nessa concepgao, recusa-se a universalidade aprioristica da légica da exclusdo em nome dos direitos
inatos do homem (CANDAU, 2000), ao mesmo tempo que se recusa o relativismo cultural, o qual, segundo
Krohling (2008), esquece que as culturas ndo sdo hermeticamente fechadas em si mesmas, mas sim que em
distintos niveis interagem e comunicam-se com as demais. PressupGe-se o contato, para que as diferentes
culturas ndo permanegam estanques, como postula o relativismo cultural, e para que as diferencas, como sa-
lienta Ana Keila Mosca Pinez (2010), ndo contrariem os valores de direitos humanos como forma de justificar
a segregacao.

Ante a interconexao direitos humanos e cultura, tem-se, como bem salientado por Sparemberger e Ran-
gel (2013, p. 272), que “o momento é de reflexdo, para poder visualizar-se um caminho que seja dialégico
entre as mais diversas culturas, sem que se neguem mutuamente, o que implica a aceitacao da diversidade
e a compreensdo da humanidade do ser”, sob pena de a ndo aceitacdo levar a maiores conflitos e, ainda, ao
exterminio de culturas inteiras. Segundo essa perspectiva, que, consoante Taylor (1998), constitui-se como
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condicdo para a prépria sobrevivéncia das sociedades multiculturais, deve-se reconhecer que no processo
de construcdo do Direito participa uma infinidade de culturas, todas detendo igual valor (GALINDO, 2004), a
reciprocidade, a interface e a articulagdo coletiva revelando-se de essencial importancia para a harmoniosa
interagcdo (KROHLING, 2008).

Assim, com a abertura a pluralidade e a diversidade e com o reconhecimento de que os direitos nao
sdo abstratos, mas sim necessariamente relativos e influenciados pelo contexto social (GOMEZ ISA, 2014),
possibilita-se a elaboracdao de uma concepgao mista de direitos humanos, a qual, ao invés de recorrer a falsos
universalismos, organiza-se em uma amplitude de sentidos locais (SANTOS, 2003).

Frisa-se que tal articulacdo mostra-se necessaria na atualidade, uma vez que 0os compromissos axiol6-
gicos assumidos pelos Estados na protecdo do individuo e, concomitantemente, na protecao de seu direito a
cultura, reclamam empenhos para que a tutela ocorra de forma legitima, com a participacdo de todos e sem a
imposicdo da cultura dominante sobre as demais. Consiste, por outro lado, no desafio de respeitar as diferen-
cas existentes e ao mesmo tempo de integrar os diferentes sistemas em uma unidade que ndo anule tais dife-
rengas, mas que “ative o potencial criativo e vital da conexdo entre diferentes agentes e entre seus respectivos
contextos” (FLEURI, 2003, p. 497).

Diante de tais premissas, vislumbra-se a necessidade de uma abertura dos Estados ao pluralismo cul-
tural, como forma de assegurar o respeito as culturas de todos os povos, sejam estes de outros Estados, seja
dentro do prdprio territério nacional (indigenas, por exemplo). A relacdo entre os distintos ordenamentos,
nessa perspectiva, deve se construir de forma conjunta, compartilhada e harmonizada, o que apenas ocorre
por meio do reconhecimento mutuo da validade e legitimidade de todos os sistemas sociais, de todos os or-
denamentos e de todas as culturas, sem reconhecer a superioridade de um sobre o outro (QUEIROZ, 2009).

E preciso notar, como destaca Amartya Sen (2000), que ha mais inter-relagdes e mais influéncias cultu-
rais mutuas no mundo do que aqueles que se alarmam com a perspectiva da subversdo cultural normalmente
constatam. N3o obstante se vislumbre frequentemente a fragilidade de determinadas sociedades com cultu-
ras diferenciadas, ndo se deve subestimar nosso poder de aprender coisas com diferentes culturas sem ser-
mos assoberbados pela experiéncia e sem impormos nossa prépria concepgao cultural a outras nagdes.

Nesse tocante, denota-se que a partir da aceitacdo da ideia de interdependéncia e necessidade de ar-
ticulagcdo, permite-se espaco para que as ordens locais, como é o caso das ordens indigenas, desenvolvam-se
dentro de um Estado, mesmo que haja algumas divergéncias entre o que os povos tradicionais consideram
de suma importancia e o que o Estado defende e impde como valores fundamentais da sociedade. Isso por-
gue se rejeita a consideracdo de que o direito existente nas comunidades tradicionais refere-se a um direito
primitivo e inferior, aceita-se que as condutas e a¢des desses povos devem ser levadas em consideracao e se
admite que o Estado e a comunidade internacional ndo possuem o monopdlio das normas ou o monopdlio da
interpretacdo acerca dos direitos humanos.

Dessa forma, a abordagem intercultural, tal como apresentada, possibilita a sobrevivéncia das socie-
dades multiculturais, a partir do entendimento e consequente respeito a suas identidades culturais, criando
condigbes para a formagdo de uma concepgao de direitos humanos consciente das diferencgas existentes.

4 POVOS INDIGENAS E DIVERSIDADE CULTURAL:
O Papel das Cortes na Garantia da Coexisténcia e Respeito
a Identidade Cultural na América Latina

Sob a bandeira do interculturalismo e da necessidade de estabelecimento de uma relacdo dialdgica
para o estabelecimento de um universalismo de confluéncia surgem diversos movimentos emancipatoérios
em defesa da preservacdo da diversidade cultural como forma de assegurar a integral protecao dos direitos
humanos. Entre tais movimentos, caracterizados pela luta contra a supressao das identidades culturais pela
globalizacdo, um de essencial importancia refere-se ao movimento de preservagao das tradi¢cdes e das cultu-
ras indigenas, movimento esse que exige a constante interacdo entre culturas para o respeito a autonomia e
identidade indigenas e para que ndo haja a imposicao da cultura nacional sobre a local.
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Como referido, a realizacdo da Justica por meio do DIDH pressupGe que seja considerada a diversidade
cultural existente, aqui incluidos os povos tradicionais. Nessa acepcdo, a criacdo de circunstancias adequadas
para o pleno desenvolvimento da cultura indigena, de forma a garantir a coexisténcia entre os povos tradicio-
nais e a cultura dominante de determinada sociedade, constitui importante parametro para a realizagao da
Justica internacional.

No ambito da América Latina, a questao da preservacao da identidade cultural dos povos indigenas des-
taca-se como sendo de suma importancia, seja em razdo da quantidade de comunidades indigenas existentes
na regiao, seja em razdo do histérico de negligéncia da diversidade desses povos pelos Estados e pela ordem
internacional no geral. A busca pela convergéncia a partir de um processo de interacao, articulacdo entre a
ordem estatal e a ordem indigena local e o respeito a diferenca de valores defendidos por tais povos, constitui
tarefa essencial, exigindo dos tribunais nacionais a adocdo de uma postura dialdgica e alteritaria para que se
assegurem aos povos indigenas os direitos humanos em sua integralidade, aqui incluido o direito a diversida-
de cultural.

Antes de buscar evidenciar de que forma a relacdo dialdgica tem ocorrido na regido, entretanto, é im-
portante que se esclareca a evolucao da protecdo conferida a diversidade cultural do indigena no ambito da
protecdo conferida pelo DIDH e pelos Estados da América Latina, como forma de evidenciar em que sentido
essa protecdo, hoje, deve ser assegurada pelos Estados na condugdo de suas politicas publicas e como forma
de se vislumbrar a possibilidade e necessidade de estabelecimento de uma relagdo dialdgica na regido.

Nesse tocante, consoante mencionado por lovane (2007), frisa-se que apesar de a principio os direitos
humanos serem concebidos como universais e independentes, havendo pouco espacgo para diversidade, essa
diversidade, hoje, é correntemente apresentada em uma série de resolucdes internacionais. H4, assim, um
reconhecimento internacional do igual valor de todas as culturas.

Com relagdo aos instrumentos mais importantes ao fortalecimento dos direitos dos povos indigenas no
Direito Internacional, para além da protecdo oferecida pelas normas internacionais de alcance geral e de pro-
tecdo de minorias, lista-se a Convengao 107 da OIT, de 1957, destinada a garantir a protecao e integracao da
comunidade indigena e outras populac¢des tribais ou semitribais em paises independentes; a Convengdo 169
da OIT, de 1989, relativa aos direitos de indigenas e tribos nos paises independentes que substituiu a primeira;
a Convencdo sobre a Protecdo e Promogdo da Diversidade das ExpressGes Culturais (2005), a qual, na visdo de
Kugelmann (2007), se constitui como a expressdo mais proeminente da promocdo da diversidade cultural em
plano internacional, a partir do reconhecimento da diversidade cultural entre Estados e dentro destes como
uma caracteristica essencial da humanidade; e, por fim, a Declaracdo de Direitos dos Povos Indigenas, elabo-
rada em 1993 e adotada pelo Conselho de Direitos Humanos em 2006, concebida como um passo necessario
do Direito Internacional para a afirmacdo do direito dos indigenas de deterem uma identidade especifica e
para assegurar sua sobrevivéncia (GILBERT, 2007).

Tais documentos consagram o direito dos individuos e dos grupos culturalmente divergentes, incluidos
os povos indigenas, ao exercicio positivo de suas diferencas, questionando a universalidade dos direitos hu-
manos ante a necessidade de respeito a diversidade cultural como forma de protecdo a dignidade humana
(GODINHO, 2010).

Apesar de ndo vinculante, a Declaracao de Direitos dos Povos Indigenas utiliza-se de direitos previstos
nos documentos anteriores para resumir os standards minimos que sdo necessdrios para garantir a comuni-
dade indigena sua integridade cultural e sua autonomia. As principais inova¢des foram o reconhecimento da
personalidade juridica dos povos indigenas, do direito a exigéncia tanto de direitos individuais como coletivos
e do direito a autodeterminagdo, bem como a afirmacdo da igualdade dos indigenas a outros povos (GODI-
NHO, 2008).

Desde o preambulo da Declaragdo evidencia-se uma mudancga de perspectiva da comunidade interna-
cional, a qual, apds séculos de opressdo e assimilacdo cultural, passa a afirmar a imprescindibilidade do esta-
belecimento de um didlogo dos Estados e da comunidade internacional com os povos indigenas, como forma
de respeito a sua integridade e autonomia (GILBERT, 2007) e como forma de estabelecimento de uma rela¢do
mais harmoniosa e cooperativa entre Estados e os indigenas que ocupam parte do territdrio estatal (GODI-
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NHO, 2008). Reconhece-se, assim, que o direito indigena local e os direitos humanos proclamados em ambito
global coexistem e tangenciam-se no processo de busca pela constru¢do de valores que possuem a capacida-
de de se caracterizarem como interculturais (GOMEZ ISA, 2014).

Ao estabelecer um balanco entre direitos individuais e coletivos, a Declaracado ilustra que o reconheci-
mento de direitos coletivos ndo necessariamente leva a negacao de direitos individuais (GILBERT, 2007). Tal
fato configura um avanco na afirmacdo da existéncia de uma progressiva construcdo de direitos humanos que
levam em consideragao as particularidades locais e culturais, abrindo-se caminhos para a progressiva intera-
cdo intercultural.

Da mesma forma que no cendrio internacional, vislumbra-se que no ambito do Direito doméstico dos
Estados latino-americanos houve grandes alteracdes nas Constituicdes nacionais, para a inclusdo de deman-
das indigenas. Apesar de os dispositivos constitucionais ainda adotarem uma posicao universalista, denota-se
gue as modifica¢des constitucionais abriram caminho para debates acerca da possibilidade de existéncia, den-
tro de um mesmo territério, de um pluralismo juridico, ou seja, de um cendrio em que diferentes pessoas com
variados sistemas legais e distintas concepcdes de justica coexistem (GOMEZ ISA, 2014).

Apesar, contudo, da protecdo legal tanto no cendrio internacional quanto no dambito nacional, observa-
-se que, na pratica, o estabelecimento de uma relacdo dialégica, baseada na alteridade, no respeito, na im-
possibilidade de imposicdo de uma forma cultural sobre a outra, ndo é tarefa facil. Como argumenta Godinho
(2010), a tensdo existente entre o Direito dos povos indigenas e o Direito Estatal e Internacional é bastante
evidente, havendo inumeras divergéncias entre os direitos coletivos e o direito costumeiro desses povos e
direitos humanos, como ocorre em casos, por exemplo, em que as tradi¢des indigenas preveem condutas de
discriminacdo contra a mulher ou san¢ées de grave violacdo a integridade fisica dos infratores, hipdteses em
gue os Estados e a comunidade internacional detém grandes dificuldades em aceitar a perpetuacao dessas
praticas pelas comunidades indigenas.

E em decorréncia dessas tensdes que se apresenta a necessidade de estabelecimento de uma constante
relacdo dialdgica entre o Direito indigena e a protecao de direitos humanos, como forma de se buscar uma
harmonizac¢do entre o interesse de preservacdo da integridade cultural do grupo com os direitos humanos
internacionais. Nessa relacdo, deve-se objetivar aferir, no caso concreto, o significado de determinada pratica
para a preservagao da cultura do grupo, por meio da constatacdo da existéncia ou ndo de dissenso interno
contra a pratica, constatacdo essa que possibilitaria identificar se a pratica é ou ndo fundamental para a iden-
tidade cultural do grupo (GODINHO, 2010).

Nesse tocante, o papel das Cortes Constitucionais é crucial na defesa da autonomia do Direito local
contra a interferéncia das autoridades centrais,® cabendo a elas o papel central de, na analise do caso con-
creto, verificar se as limitaces a diversidade cultural sdo legitimas, sendo justificadas para a preservacdo do
individuo contra abusos justificados por praticas culturais radicais, ou se ndo o sao, ante a constatacao de que
a limitacdo implica ofensa a integridade coletiva da comunidade (IOVANE, 2007).

No contexto da América Latina, essa tendéncia dialdgica faz-se notar na jurisprudéncia da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos (Corte IDH) e na jurisprudéncia de algumas Cortes Constitucionais dos paises
da regido. Conforme referido por lovane (2007), ante uma extensiva interpretacdo realizada por juizes e tri-
bunais estatais e regionais, identifica-se uma série de julgamentos que vdo além da tradicional individualistic
approach adotada pelos tribunais no geral, para satisfazer o objetivo coletivo da diversidade cultural. Apesar
de em pequena escala e de ndo ser realizado por todos os Estados, evidencia-se o desenvolvimento de um
didlogo na regido, a exemplo de algumas Cortes Constitucionais e da Corte IDH servir de base para as demais
na busca pela coexisténcia do local com o estatal e o internacional.

3 Cumpre frisar que ndo se ignora o papel de outras instituicdes e agentes na condugdo de didlogos interculturais, na procura pela
harmonizagdo do direito estatal com o direito costumeiro das comunidades indigenas, como é o exemplo da atuagdo de grupos
missionarios no caso dos indigenas Suruwahd no Brasil. Neste caso, emblematico no Brasil, a tribo considerava uma maldicdo e
uma ameaga ao bem-estar da tribo o nascimento de criangas com anomalias fisicas, ilegitimas ou gémeas, tendo por costume o
infanticidio de tais criangas. Evidencia-se, contudo, que ante o didlogo estabelecido, houve mudangas na visdo do mundo de tal
tribo, a qual passou a repensar tal atitude (PINEZ, 2010). Salienta-se, contudo, que considerando os fins deste trabalho, no qual se
visa a identificar a relagdo dialdgica promovida pelas Cortes Constitucionais e Internacionais de Justica no tocante a matéria, ndo se
entrard no mérito de casos em que ndo houve a atuagdo de tais Cortes no processo de formagdo de um universalismo consciente
das divergéncias.
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Com relagdo a Corte IDH, salienta-se que esta, apesar de nao julgar possivel a invocacdo de manifesta-
¢Oes culturais como forma de atentar contra valores reconhecidos universalmente como de observancia obri-
gatdria para o respeito a direitos fundamentais da pessoa humana, sendo contraria a doutrina do relativismo
cultural, ressalta a importancia de se conferir atencdo especial a diversidade cultural, para que os direitos
humanos sejam localmente relevantes e para que ndo haja a subsung¢do completa de um povo a cultura domi-
nante (GOMEZ ISA, 2014).

Como exemplo disso destaca-se o caso Awas Tingni x Nicardgua (2001), considerado um marco decisivo
no reconhecimento de direitos as comunidades tradicionais, posto que, a partir da “indigenizacdao” de normas
gerais de direitos humanos, garantiu o direito coletivo dos indigenas a propriedade de terras, em que pese
apenas haver a previsdo do direito individual a propriedade no Direito Internacional.

A Corte IDH, no caso, efetuou uma “interpretacdo evolutiva dos instrumentos internacionais de pro-
tecdo dos direitos humanos” para considerar que a protecdo do direito a propriedade “compreende, entre
outros, os direitos dos membros das comunidades indigenas no contexto da propriedade comunal”, ressaltan-
do que, no caso dos indigenas ha de se ter presente que “existe uma tradicdo comunitaria sobre uma forma
comunal da propriedade coletiva da terra, no sentido de que o pertencimento desta ndo se centra em um
individuo, mas no grupo e sua comunidade”, devendo ser reconhecido que a terra se constitui como “base
fundamental para suas culturas, sua vida espiritual, sua integridade e sua sobrevivéncia econémica” (paragra-
fos 148 e 149). Nessa decisdo, a qual foi reafirmada em diversas outras decisGes da Corte IDH,* a Corte IDH
ressalta a possibilidade de adaptacdo dos direitos humanos em geral as especificidades dos grupos indigenas.

Do mesmo modo, temos o caso Aloeboetoe y Otros vs. Suriname (1991), em que a Corte IDH, na adocao
de uma posicao dialdgica, recorreu ao direito costumeiro do grupo para reconhecer como legitima a pratica
da poligamia (a qual é proibida no Suriname), de modo a permitir a habilitagdo de um maior nimero de pes-
soas quando do pleito a indeniza¢do pela morte de alguns membros da comunidade.

Essas decisOes, por reconhecerem a existéncia de direitos coletivos que devem ser assegurados as co-
munidades, como fator determinante para que ndo haja uma aniquilacdo cultural dos povos indigenas em
razao da imposicdo da cultura dominante de um Estado sobre esses povos, tém servido de base para o desen-
volvimento, na América Latina, de uma abordagem especifica aos direitos humanos quando se trata de direi-
tos dos povos indigenas (GILBERT, 2007), contribuindo para a progressiva construcdo de uma relacdo dialdgica
em que se asseguram os direitos da comunidade a preservacao de sua identidade cultural.

Ja no tocante as Cortes Constitucionais Latino-Americanas, insta observar que apesar de se vislumbrar
a propensdo para o estabelecimento de uma relagdo dialdgica entre o local e o estatal e de se afirmar a im-
prescindibilidade de preservacao da identidade cultural indigena pelos Estados, ainda ha poucos julgados das
Cortes Constitucionais de tais Estados em que efetivamente se evidencia a tentativa de se estabelecer uma
relacao dialégica entre o Direito Estatal e o Direito Local.

Denota-se que, no que diz respeito a preservacado de direitos dos povos indigenas, as questdes tratadas
pelos Tribunais nacionais concentram-se basicamente no direito dos povos tradicionais a propriedade coletiva
de suas terras e no reconhecimento da impossibilidade de exercicio de atividades outras em tais terras que
possam causar algum prejuizo a cultura e tradi¢do indigenas. Ha pouco enfrentamento de questées em que se
vislumbram patentes tensdes entre o DIDH e o Direito costumeiro local.

4 A mesma abordagem foi aplicada, ainda, no caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005); no caso Povo Saramaka
vs. Suriname (2007); no caso Comunidade Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguai (2010); no caso Kichwa de Sarayaku vs. Equador
(2012); no caso Povos Indigenas Kuna de Madungandi e Emberd de Bayano e seus Membros vs. Panamd (2014); e no caso Povo
Indigena Xurucu e seus Membros vs. Brasil (2017).
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Apds uma analise da jurisprudéncia de algumas Cortes Constitucionais da regido,> constatou-se que,
para além da garantia do direito a propriedade coletiva, quase nenhuma Corte enfrentou casos relativos aos
direitos dos povos indigenas e o contraste entre o Direito costumeiro e o Direito Estatal. Apenas a Corte Cons-
titucional (CC) Colombiana e o Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP) da Bolivia tém se mostrado pionei-
ros no processo de abertura da interpretacdo e pratica de direitos humanos quando deparados com casos em
gue a visdo de mundo de povos indigenas contrasta com direitos humanos, cabendo destacar alguns de seus
julgados para que estes sirvam de parametro para as demais Cortes da regido na busca pela coexisténcia entre
o Direito indigena e o Direito Estatal e Internacional.

No tocante a CC Colombiana, denota-se que apesar de tal Corte ser cautelosa, uma vez que considera
haver alguns direitos que ndo sdo passiveis de relativizacdo em prol das diferencas culturais (a Corte lista
como direitos que ndo sao passiveis de relativizacdo o direito a vida, a proibicdo da escraviddo e a proibicdo
da tortura), ela adota uma exemplar politica de maximizacdo da autonomia indigena e minimizagdo das restri-
cOes, promovendo um didlogo entre o estatal e o local na busca pela coexisténcia de culturas em um mesmo
territério. Como afirma Gomez Isa (2014, p. 739), “os critérios aplicados pela Corte Constitucional constituem
um progressivo e extremamente interessante mapa que busca prover diretrizes para a interpretacao de direi-
tos humanos universais a partir de uma perspectiva intercultural”.®

Como exemplos da conduta da CC Colombiana e de seus esforcos em aceitar as diferentes visdes de
mundo e a possibilidade de as comunidades atuarem de forma diversa ao preconizado pela Constituicdao Co-
lombiana e pelas normas internacionais de direitos humanos, cita-se o caso da comunidade Embera-Chami,
em que a CC relativizou a proibicdo ao estabelecimento de trabalho for¢ado, legitimando este como forma de
punicdo em substituicdo ao aprisionamento.” Apds um estudo das circunstancias do caso, a Corte pode evi-
denciar que essa forma de puni¢do decorria da perspectiva da comunidade de que a punicdo é aplicada como
forma de dissuadir outros da pratica de crimes e ndo como retribuicdo a pratica de algum delito. Levou-se em
consideracdo, pois, as percepcdes da comunidade, sem Ihe impor determinada forma de conduta, em respei-
to aos diferentes valores defendidos por aquela comunidade.

Do mesmo modo, outro caso de grande repercussao diz respeito a comunidade /ka, a qual imp6s aos
membros da comunidade uma proibicdo a pratica coletiva e publica de uma religido evangélica dentro da
reserva indigena, em total afronta, pois, ao direito a liberdade religiosa tutelado na esfera internacional. No
caso, apos analisar os reflexos que a liberdade religiosa traria para a cultura local e evidenciar que para aquela
comunidade ndo havia como dissociar a vida comunitaria de sua religiosidade, a religido constituindo fator de
unido do grupo (de modo que o exercicio publico de outra religido afetaria toda a comunidade), concluiu que
efetivamente a proibicao era justificada, uma vez que colocava em risco o direito fundamental da comunidade
a diversidade cultural e a sua integridade.

Em tais casos é possivel evidenciar a disposicao da Corte Colombiana no estabelecimento de um didlogo
e na busca pela garantia do direito das comunidades indigenas a sua integridade cultural e a sua autonomia,
em que pese a primeira vista que a acdo da comunidade em cada caso pareca constituir uma violagao aos di-
reitos humanos (GOMEZ ISA, 2014).

No mesmo sentido, o TCP enfrenta diretamente a questdo indigena, de modo a assegurar o direito de
autorrepresentacao dos indigenas e a equiparacao constitucional da justica comunitaria indigena com o Ju-
dicidrio nacional, como estipulado na Constituicao Boliviana. Exemplo de atuacdo no que diz respeito ao re-

°> Foirealizada uma pesquisa da jurisprudéncia produzida pelas Cortes Constitucionais Superiores da Bolivia, Peru, Venezuela, Colom-
bia, Chile e Brasil, paises esses marcados pela forte presenca de indigenas em seu territério, tendo sido evidenciado que, apesar da
existéncia de diversos casos julgados relativos ao direito de propriedade indigena, houve pouco enfrentamento de outras matérias
referentes a tensdo entre direitos humanos e as tradi¢des culturais das comunidades indigenas. Destaca-se que entre as Cortes
mencionadas, apenas se evidenciou a tentativa da Corte Constitucional Colombiana em estabelecer uma relagdo dialdgica com as
comunidades indigenas, tendo esta se pronunciado em diversos casos acerca da necessidade de respeito a diversidade cultural e
da possibilidade de os direitos humanos serem aplicados de forma diversa para tais comunidades, em observancia a cultura e a
tradi¢do indigenas.

¢ No original: “The criteria applied by the Constitutional Court constitute a progressive and extremely interesting road map that seeks
to provide guidelines for interpreting universal human rights from an intercultural perspective”.

7 Corte Constitucional de Colombia (C.C.) (Colombian Constitutional Court), Sentencia T-349/96, 8 Aug. 1996.

32 Editora Unijui — Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unijui



Revista ”

° o
UNIVERSALIDADE DOS DIREITOS HUMANOS E DIVERSIDADE CULTURAL: O DIALOGO INTERCULTURAL DlreltOE
COMO MEIO DE PRESERVACAO DA IDENTIDADE E AUTONOMIA DOS POVOS INDIGENAS Debate

conhecimento dos direitos e da diversidade indigena, posto que abraca os valores da interculturalidade e da
plurinacionalidade como premissas de interpretacao constitucional, o TCP corresponde ao Tribunal com mais
conflitos envolvendo direitos indigenas.

Evidencia-se a existéncia de diversos julgados nos quais se reconhece aos povos indigenas sua qualidade
de sujeitos coletivos e seu direito de conservar seus costumes, instituicoes, tradicoes, praticas e sistemas juri-
dicos, e se reconhece a igualdade juridica das culturas e o dever de estabelecimento de didlogos interculturais
entre os distintos sistemas juridicos existentes no territdrio boliviano. Destaca-se, nesse sentido, o didlogo
promovido pelo TCP nas sentengas de nimero 1419/2012, 0698/2013, 1617/2013, 0363/2014 e 1016/2015-
S3, além de em outros julgados, nos quais se estabelecem as diretrizes de acdo do Estado na conducdo de
guestdes relacionadas a direitos indigenas e se fixa a necessidade de reconhecimento da autonomia e da
identidade indigena.

Ainda, caso de essencial importancia para elucidar a conferéncia de primazia ao direito e tradi¢des indi-
genas pelo TCP refere-se ao caso 0295/2003, no qual o TCP, apds analisar os costumes indigenas e ainda de-
terminar a elaboragcao de um laudo socioldgico para apurar se a exigéncia de realizagdo de trabalho voluntario
por todos os membros da comunidade indigena minka constituia questao de essencial importancia para a cul-
tura objeto de andlise, decidiu ser plausivel a imposicdo da obrigacdo a um casal que havia deixado de realizar
os trabalhos de continuar realizando-os, sob pena de expulsdo da comunidade. Do mesmo modo destaca-se
a sentenc¢a 0006/2013, na qual o TCP acolheu a decisdo da “Central Agraria do Cantdo Provincia de Zongo
Murillo do Departamento de La Paz”, representante de 30 comunidades indigenas, que determinou a expul-
sdo de um minerador do territdrio, em respeito aos principios, valores, normas e procedimentos préprios das
comunidades indigenas, no marco de sua jurisdicdo.

Ocorre, entretanto, que apesar da relativizacdo dos direitos humanos em tais casos, ainda pairam du-
vidas acerca de até que ponto essa relativizacdo é aceitdvel, sem que se coloque em risco a ideia de unifor-
mizacdo da protecdo conferida pelos direitos humanos. A posicdo predominante, nessas hipoteses, consiste
na afirmacdo de que as diferencas culturais devem ser aceitas, sem a imposi¢do do Direito Estatal, desde que
a conduta ndo cause dano irreparavel ao individuo, que a tradicao se fundamente em praticas baseadas em
crencgas enraizadas pela sociedade e que referidas tradicdes sejam fruto de uma escolha genuina e autbnoma
dos individuos pertencentes a comunidade (IOVANE, 2007), ou seja, que ndo sejam praticas impostas ao indi-
viduo, sem que este tenha a liberdade de escolha.

Caso ndo se encontre presente quaisquer desses requisitos, legitima-se a atuagdo estatal no sentido
de procurar, por meio do didlogo com a comunidade, garantir a cooperacao dos povos indigenas para a acei-
tacdo de alguns valores considerados essenciais pela comunidade internacional. E o que ocorreu quando do
julgamento de um caso submetido a CC Colombiana contra a comunidade U’wa,? a qual tinha como pratica
abandonar criangas caso esses nascessem gémeos ou tivessem alguma deficiéncia. Neste a CC, apesar de con-
siderar a cultura da comunidade, considerou intransponivel o direito a vida, reconhecendo a impossibilidade
da pratica pela comunidade. Na hipdtese, por meio do contato com a cultura ocidental e de um longo proces-
so de reflexdo, a comunidade abandonou a pratica, por ela mesma, apds a intervencdo estatal, em razdo de
considerar que seu nao exercicio ndo afetaria a vida comunitdria e as tradi¢des locais.

Da mesma maneira, € o que ocorreu em alguns casos submetidos ao TCP, como os casos 1422/2012 e
1624/2012, nos quais o Tribunal, apds evidenciar que a expulsdo de membros das comunidades pela autorida-
de indigena ndo constituia pratica atrelada aos costumes e tradi¢cdes préprias das comunidades em questao,
determinou a reintegracdo dos membros a comunidade, ante a ofensa a direitos fundamentais destes.

Os julgados da CC, do TCP e da Corte IDH evidenciam a tentativa dos Tribunais em procurar estabelecer
uma relacdo de aproximacdo com as comunidades tradicionais, servindo de pardmetro para que as demais
Cortes também procurem, na analise de casos concretos, garantir a identidade, a autonomia e a diversidade
cultural com as comunidades indigenas, em um processo de didlogo intercultural e respeito as diferencas.
Ademais, também demonstram a possibilidade de coexisténcia do Direito Estatal e Internacional com o Direito
local das comunidades indigenas, sem que essa coexisténcia afronte a protecdo conferida pela comunidade

8 Corte Constitucional de Colombia (C.C.) (Colombian Constitutional Court), SentenciaT-030/00, 25 Jan. 2000.
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internacional aos direitos humanos, uma vez que a relativizacdo de direitos apenas é legitimada, como visto,
em casos especificos e apds intensas reflexdes, para a preservacao da diversidade e da integridade cultural
indigenas.

A questdo é de essencial importancia para que nao haja a aniquilacdo das culturas tradicionais e para
a construcdo de um universalismo de confluéncia, objetivos esses apenas alcancaveis a partir da progressiva
atuacdo das Cortes Constitucionais dos Estados Nacionais quando deparadas com casos concretos de tensdo
entre direitos humanos e o direito costumeiro local.

Devem ser adotadas, nesse sentido, politicas que protejam, estimulem e enriquegcam a identidade e o
patrimdnio cultural, bem como garantam o absoluto respeito e apreco pelas diferentes culturas (CAMPELLO;
SANTIAGO; ANDRADE, 2018). Nesse contexto, com base no exemplo da CC Colombiana e do TCP Boliviano, a
conduta da Corte Brasileira assim como das demais Cortes Constitucionais dos paises da regido deve ser no
sentido de progressivamente estabelecer um didlogo entre o Direito Estatal e o local, para assim garantir a
coexisténcia entre as diferentes ordens.

Exige-se uma conversacdo, um didlogo, uma aceitacao da cultura tradicional, com o sopesamento das
circunstancias do caso concreto, nos mesmos moldes do realizado pela Corte IDH, pela CC da Coldmbia e pelo
TCP da Bolivia, para averiguar, no caso concreto, a possibilidade de relativizacdo das normas de direitos hu-
Mmanos ou, aos poucos, sem a imposicao rigorosa da ordem estatal sobre a local, demonstrar a comunidade a
possibilidade de progressivamente deixar de realizar a pratica, por afrontar os direitos humanos e ndo cons-
tituir pratica que, se eliminada, acabara com a cultura e tradicdo da comunidade, condicdo essa necessaria
para a coexisténcia de culturas e para a progressiva construcdo de direitos humanos universais, os quais sao
conscientes das diferencas culturais.

5 CONCLUSAO

A ideia da aplicabilidade geral dos direitos humanos a todos os paises e a todos os povos a despeito de
suas diferentes circunstancias histdricas, culturais e religiosas, tem sido objeto de uma amplitude de reacgGes
nas uUltimas décadas, sendo contestada por grupos e culturas a margem do processo de construcdo e positiva-
¢do desses direitos no espaco internacional. As criticas fundamentam-se na constatacdo de que para que se
possa afirmar a universalidade proclamada pela Declaracao de Direitos Humanos de 1948 é necessario que
estes direitos possuam o condao de serem localmente relevantes, o que seria possivel apenas a partir da aco-
modacado da pluralidade inerente aos contextos locais.

Nesse tocante, o reconhecimento de uma diversidade global de culturas marca definitivamente o Di-
reito Internacional Contemporaneo, representando ndo apenas um desafio para a estrutura, interpretagdo e
aplicacdo dos direitos humanos, mas também um objetivo a ser perseguido para que o respeito as divergén-
cias seja assegurado e para que se logre éxito na formacao de um legitimo universalismo dos direitos huma-
nos, que necessariamente leva em consideragao as peculiaridades locais. Assim, atualmente, apds um longo
processo de luta pelo reconhecimento da diversidade como fator inerente a tutela dos direitos humanos, bus-
ca-se uma contextualizacdo desses direitos, reconhecendo-se que a universalidade ditada pela comunidade
internacional apenas possui o condao de ser alcancada por meio do estabelecimento de um sincero e aberto
didlogo intercultural.

Destaca-se que o reconhecimento da autonomia e identidade cultural dos povos indigenas insere-se
nesse contexto de luta pelo respeito a diversidade cultural e pela negacdo de um universalismo baseado em
falsas premissas, constituindo assunto de especial relevancia, sobretudo na América Latina, ante a elevada
guantidade de povos indigenas na regido. Com relacdo a tais povos, o processo de articulacdo e didlogo tor-
na-se estritamente necessario para que haja o devido respeito as tradi¢cdes e ao direito costumeiro dos povos
indigenas e para que ndo haja a imposicao da cultura dominante da sociedade a tais povos.

Na pratica, contudo, o que se observa é que em razdo da evidente tensdo existente entre algumas tra-
dicdes indigenas e os direitos humanos, o estabelecimento de uma relagdo dialégica n3o é tarefa facil. E em
decorréncia de tais tensdes que se vislumbra o grande papel das Cortes Nacionais e Internacionais em procu-
rar estabelecer constante contato e interacdo com as comunidades indigenas, como forma de harmonizar os
interesses de preservacdo da integridade cultural do grupo e de protec¢do do individuo pertencente a comuni-
dade, em consonancia com os direitos humanos tutelados na ordem internacional.
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As Cortes tém o papel central de analisar, no caso concreto, se as limitacGes a alguns direitos humanos
sdo justificaveis, como forma de garantia da preservacdo da identidade cultural ou, em sentido contrario, se
ndo o sdo, caso em que se legitima a atuacdo estatal em prol da defesa do individuo. Essa constatacdo, entre-
tanto, somente é possivel a partir da adog¢do de uma postura dialdgica, tal como efetuado pela Corte IDH, pela
CC Colombiana e pelo TCP da Bolivia, as quais em diversos casos submetidos a sua apreciagao procuraram
identificar a legitimidade das praticas indigenas e, constatada essa, procuraram satisfazer o direito coletivo
a diversidade cultural, mesmo com a limitagdo de alguns direitos fundamentais do individuo pertencente a
comunidade.

No tocante as demais Cortes Constitucionais dos paises da regido, verifica-se que sdo poucos os jul-
gados no mesmo sentido, tais Cortes limitando-se a discussdo do direito dos povos indigenas a propriedade
coletiva. A abertura constitucional desses paises ao pluralismo, contudo, é evidente, fato que abre caminhos
para o progressivo estabelecimento de uma relagao dialdgica entre o Direito Estatal e o local, no mesmo sen-
tido em que efetuado pela Corte Colombiana, para assim garantir a coexisténcia entre as diferentes ordens.

Necessita-se, entretanto, de disposicdo politica para seu estabelecimento, cada sociedade devendo
abandonar preconceitos e crencas fixas para demonstrar a disposi¢cdo, por meio do didlogo, a busca de uma
convergente construcdo dos direitos humanos, de forma a assegurar a legitimidade do universalismo afirma-
do. Deve-se reconhecer que os direitos humanos ainda hoje ndo se encontram completamente construidos,
havendo ainda um longo processo de luta para a afirmacdo da universalidade e transculturalidade desses di-
reitos, luta essa que se inicia com o reconhecimento da pluralidade e diversidade.
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RESUMO

O presente artigo investiga as condi¢Ges de possibilidade de o comércio transfronteirigo entre juizes ser fator de (p6s)(de)colonialidade, pro-
movendo justica globalmente. Trata da (in)justica global, a partir da explicitagdo das teorias de justica de Rawls, o primeiro a tentar conciliar
liberdade e igualdade e considerar o além-fronteiras dos Estados, e de Sen, critico de Rawls quanto a concepgdo ideal de justica, focado na
promocao das liberdades reais. Relaciona-as aos estudos de Filosofia contemporanea acerca das injusticas globais, especificamente, de Pog-
ge no que se refere a injusti¢a socioeconémica, de Honneth, Jouannet e Benhabib quanto a opressao da diversidade cultural e de identidade,
e de Jouannet, Pahuja, Lorca, Dussel e Silva Santos no que tange a subalternizagdo dos saberes e praticas politico-juridicas. Estuda a (pds)(de)
colonialidade, revelando a tradugao da colonialidade politica em epistémica, expondo as teorias pds-coloniais e decoloniais que pretendem
esclarecer e minimizar o impacto da légica colonial na produgdo do conhecimento, inclusive na construgdo do Direito. A partir disso, alerta
para os riscos de o comércio transfronteirigo entre juizes, intercdmbios ndo vinculantes entre magistrados de diferentes Estados mobilizados
por uma consciéncia crescente de um patrimonio democratico comum, perpetuar a légica colonial. Incentiva que os juizes transfronteirigcos
realizem o comércio de decisGes na condigdo instrumento de emancipag¢do das populagdes das ex-colnias e de convivéncia cultural, dada
a profundidade de fundamentagdo em temas de maior incidéncia no sul global e a indispensabilidade dos saberes locais para promogao da
paz. O método de abordagem foi o dedutivo. O procedimento adotado foi de pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Injusticas globais. Colonialidade. Comércio de decisGes.

GLOBAL (IN)JUSTICE, (POST) (DE) COLONIALITY AND JUDGES CROSS-BORDER

ABSTRACT

The article investigates the conditions for the possibility of cross-border trade between judges to be a factor of (post) (de) coloniality, promo-
ting justice globally. It deals with global (in) justice, starting from the explanation of Rawls’s theory of justice, the first to attempt to reconcile
liberty and equality and to consider the cross-border of states, and of Sen’s theory of justice, a critic of Rawls’s ideal conception of justice,
focused on promoting real freedoms. It relates them to studies of contemporary philosophy about global injustices, specifically Pogge’s re-
garding socioeconomic injustice, Honneth, Jouannet and Benhabib’s oppression of cultural diversity and identity, and Jouannet’s, Pahuja and
Lorca’s regarding the subordination of political-legal knowledge and practices. It studies (post) (de) coloniality, revealing the translation of
political coloniality into epistemic, exposing postcolonial and decolonial theories that seek to clarify and minimize the impact of colonial logic
on knowledge production, including the construction of Law. From this it warns of the risks that cross-border trade between judges, non-bin-
ding exchanges between magistrates of different states mobilized by a growing awareness of a common democratic heritage, will perpetuate
the colonial logic. It encourages cross-border judges to trade in judgments as an instrument of emancipation of the populations of former
colonies and of cultural coexistence, given the depth of grounding in issues of greater incidence in the Global South and the indispensability
of local knowledge for the promotion of peace. The approach method was the deductive one. The procedure adopted was bibliographic
research.

Keywords: Global injustices. Coloniality. Trade of decisions.

SUMARIO

1 Introdugdo. 2 (In)Justica Global. 3 (Pds)(De)Colonialidade. 4 (Pds)(De)Colonialidade e o Comércio entre Juizes Transfronteiri¢os. 5 Conclu-
sdo. 6 Referéncias.

https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate p. 37-50



Revista .

Direitof
Debate

Cristiano Becker Isaia — Andreia Momolli

1 INTRODUCAO

As teorias liberais de Justica Global desenvolvidas por Rawls, que inaugurou as tentativas de conciliacdo
dos valores igualdade e liberdade (SANDEL, 2015), e Sen, que refutou o institucionalismo transcendental e
pretendeu formular uma teoria da justica atenta a vida que as pessoas podem viver de fato (SEN, 2011) sdo re-
feréncias aqueles que pretendem investigar contemporaneamente a respeito das formas de (in)justica global,
guais sejam, desigualdade econdmica, opressao da diversidade cultural e de identidade e subalternizacao dos
saberes e praticas politico-juridicas (ANTONETTE; POZZATTI JUNIOR, 2018).

A injustica socioecondmica é o tema de Pogge, que ampliou o pensamento de Rawls, propondo uma
abordagem institucional no sentido global para interno (ANTONETTE; POZZATTI JUNIOR, 2018). O Direito In-
ternacional do Desenvolvimento também refere-se as desigualdades econémicas e culminou na criacdo do
indice de Desenvolvimento Humano — o qual teve a colabora¢do de Sen! — como contraponto ao desenvol-
vimento economicista. A opressao da diversidade cultural e de identidade é estudada por Jouannet, que cu-
nhou a expressao Direito Internacional do Reconhecimento, em 2012, propondo préticas, discursos e normas
juridicas baseadas no respeito do direito do outro (ANTONETTE; POZZATTI JUNIOR, 2018), por Honneth que, a
partir das categorias de reconhecimento elencadas por Hegel, procurou apresentar uma justificacdo normati-
va para a positivacdo de pautas identitarias (HONNETH, 2003 ) e por Benhabib, que é quem da ao direito dos
outros uma dimensao juridica cosmopolita (BENHABIB, 2004).

A subalternizacdo dos saberes e praticas politico-juridicas diz respeito especialmente as praticas que
perpetuam a colonialidade,? expressa inicialmente como politica, exercida pela presenca dos Estados europeus
nas colonias, mas que se revela sobretudo epistémica, marcando diferencas e produzindo conceitos binarios
como barbarie e civilizacao, tradicdo e modernidade, pobreza e desenvolvimento, entre outros, resultando
num produto ideoldgico construido do dispositivo de poder moderno/colonial, submetendo as populagdes
que estdo fora do centro global a universalidade ocidental (CASTRO-GOMEZ, 2005). Sdo as teorias como as de
Jouannet, as pds-coloniais na linha de Pahuja, e decoloniais, explicitadas por Lorca, Dussel e Sousa Santos, que
desvelam e combatem a perpetuidade da subordinacao colonial na produg¢do do conhecimento.

Nesse contexto insere-se a construcdo do Direito e a intensificacdo dos intercAmbios entre os juizes
para além das fronteiras politicas, o que é nominado de comércio de decisdes por Allard e Garapon (2005),
emerge como zona propicia a essa dominagdo, mas também pode servir de efetivo instrumento de emancipa-
¢do das populacoes do sul global, dando voz a diversidade. Esta é a problematica que se pretende enfrentar
nessa pesquisa, qual seja, a respeito das condi¢des de possibilidade de o comércio de decisdes entre juizes
transfronteirigos ser fator de (pds)(de)colonialidade, promovendo justica globalmente. Para tanto, é feita uma
divisdo em trés secdes: a primeira estuda a (in)justica global, seguida do referente especificamente a (pds)(de)
colonialidade e a terceira trata da (pds)(de)colonialidade e o comércio entre juizes transfronteiricos. O méto-
do utilizado foi o dedutivo e o procedimento de pesquisa bibliografica.

2 (IN)JUSTICA GLOBAL

Rawls inaugurou uma nova perspectiva para a filosofia politica e para a Justica, ainda que fortemente
influenciado pelos autores do século 19 (raciocina a partir de um contrato social, como Locke e Rousseau),
preocupando-se em desenvolver uma teoria da Justica que considerasse o além-fronteiras dos Estados e que
fosse igualmente respeitosa com os dois maiores valores morais, quais sejam, liberdade e igualdade (SANDEL,
2015), que até entdo eram considerados contraditérios e inconcilidveis. Para o jusfildsofo, a liberdade é o valor
supremo da vida humana, no que se aproxima de Kant, compreendendo-a como valor fundamental de convi-

Nesse sentido, informa o Programa das Nagbes Unidas para o Desenvolvimento, disponivel em http://www.br.undp.org/content/brazil/
pt/h ome/idh0O/conceitos/o-que-e-o-idh.html. Acesso em: 26 jul. 2019.

Mignolo explica que foi o sociélogo peruano Anibal Quijano, no final dos anos 80 e inicio dos anos 90 quem introduziu o conceito de
colonialidade, nomeando a légica subjacente da fundagdo e do desdobramento da civilizagdo ocidental desde o Renascimento, tendo os
colonialismos histdricos uma dimensdo constituinte, embora minimizada (MIGNOLO, 2017).
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véncia entre os membros de uma comunidade politica. Isso Ihe garantiu o status de pensador liberal. Consi-
dera Rawls, entretanto, que a potencializa¢ao da liberdade ocorre com a sua limitagao, o que exige razoabili-
dade, que é a capacidade de desenvolver o senso de justica, ou seja, o critério de reciprocidade (igualdade).

Nesse sentido, no pensamento de Rawls, por exemplo, nem mesmo o livre-mercado operando em so-
ciedade com oportunidades idénticas de educag¢do conseguird atingir uma justa distribuicdo de renda e ri-
gqueza, tendo em vista a arbitrariedade na distribuicdo dos bens naturais. A loteria natural é, tanto quanto a
fortuna histérica e social, causa de injustica, devendo ser buscada uma concep¢do equanime. Pelo principio
da diferenca, agueles mais favorecidos pela natureza sé devem usufruir de sua boa sorte de maneira a melho-
rar a posicdo dos menos favorecidos, devendo as contingéncias trabalhar para o bem dos menos afortunados
(SANDEL, 2015).

Digamos agora que uma sociedade é bem-ordenada ndo apenas quando esta planejada para promover o bem
de seus membros mas quando é também efetivamente regulada por uma concepgdo publica de justiga. Isto é,
trata-se de uma sociedade na qual (1) todos aceitam e sabem que os outros aceitam os mesmos principios de
justica, e (2) as institui¢cdes sociais basicas geralmente satisfazem, e geralmente se sabe que satisfazem, esses
principios. Nesse caso, embora os homens possam fazer excessivas exigéncias mutuas, eles contudo reconhe-
cem um ponto de vista comum a partir do qual suas reivindicagGes podem ser julgadas. Se a inclinag¢do dos ho-
mens ao interesse proprio torna necessaria a vigilancia de uns sobre os outros, seu sentido publico de justica
torna possivel a associagdo segura (RAWLS, 2000, p. 5).

Ao construir sua teoria de Justica como equidade, pretendeu Rawls estabelecer os critérios de justa
distribuicdo de bens, num ambiente de escassez moderada de recursos, inclusive considerando as diferencgas
espaciais (entre as pessoas ao redor do mundo) e temporais (justica intergeracional). Atribuiu as instituices
a tarefa de alcancar a sociedade justa, considerando a justica distributiva uma func¢do do Estado em relacdo
as pessoas. Superando a concepgao politica cldssica, de acordo com a qual se estabelecia o que as pessoas
tinham de fazer para institui-la, percebeu Rawls o pluralismo como decorréncia da ideia de liberdade, em
gue pessoas diferentes, mediante a razdo, tém variadas concepcdes de bens, cada vez mais dessemelhantes,
sendo a tarefa da politica ndo mais a disseminacdo de um modo excelente de vida, mas a conservacao dos
direitos naturais (liberdade) (SEN, 2011).

O jusfilésofo prop6s uma nova forma de contrato social que parte da ideia de posicao original, na qual
os participantes decidem os principios necessarios para a convivéncia sob o “véu da ignorancia”. Trata-se de
um modelo hipotético, e ndo histdrico, em que os individuos ndo conhecem sua posi¢do na vida real (virtude
da imparcialidade). A partir disso, Rawls estabelece como bens primarios direitos e liberdades basicas, opor-
tunidades, renda, fortuna e bases sociais do autorrespeito. No véu da ignorancia, a estrutura basica da socie-
dade tutela as vulnerabilidades, garantindo-se o maximo para cada um, desde que se consiga se fornecer o
maximo a quem esta na pior posi¢do (SEN, 2011).

Analisemos agora uma experiéncia mental: suponhamos que, ao nos reunir para definir os principios, ndo
saibamos a qual categoria pertencemos na sociedade. Imaginemo-nos cobertos por um “véu de ignorancia”
gue temporariamente nos impeca de saber quem realmente somos. Ndo sabemos a que classe social ou gé-
nero pertencemos e desconhecemos nossa raga ou etnia, nossas opinides politicas ou crencgas religiosas. Tam-
pouco conhecemos nossas vantagens ou desvantagens — se somos saudaveis ou frageis, se temos alto grau
de escolaridade ou se abandonamos a escola, se nascemos em uma familia estruturada ou em uma familia
desestruturada. Se ndo possuissemos essas informacgdes, poderiamos realmente fazer uma escolha a partir de
uma posicdo original de equidade. J&4 que ninguém estaria em uma posic¢ao superior de barganha, os principios
escolhidos seriam justos. E assim que Rawls entende um contrato social — um acordo hipotético em uma posi-
¢do original de equidade. Rawls nos convida a raciocinar sobre os principios que nds — como pessoas racionais
e com interesses préprios — escolheriamos caso estivéssemos nessa posi¢ado. Ele ndo parte do pressuposto de
gue todos sejamos motivados apenas pelo interesse préprio na vida real; pede somente que deixemos de lado
nossas convic¢des morais e religiosas para realizar essa experiéncia imagindria. Que principios escolheriamos?
(SANDEL, 2015, p. 140).

Rawls desenvolveu uma concepcao politica de justica, porque enxergou na limitacdo da liberdade atra-
vés das instituicdes o instrumento de sua maximizacdo. Deve existir instituicdes para equalizar as diferencas
que provém das liberdades. Estabeleceu, assim, dois principios de justica, o principio da liberdade, que impde
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o maximo de liberdade possivel que possa garantir liberdade para todos, e o principio da igualdade, de forma
que as desigualdades tém de ser distribuidas de forma a garantir os maiores beneficios aos menos favorecidos
e que o mérito sé tem sentido num ambiente com igualdade de oportunidades, o que também diz respeito as
relacdes entre os Estados. A autodeterminagdo dos povos significa que a liberdade pode ser pensada para as
pessoas fisicas e para as pessoas morais. A igualdade entre os Estados estd ligada a ideia de que as praticas das
diversas comunidades discursivas é um desafio para o instrumento criado para a convivéncia, com o Direito
Internacional sendo uma das instituicdes que a assegura.

Criticas construtivas a Rawls foram realizadas por Amartya Sen (2011), relacionadas a concepcao ideal
de Justica. A proposta é de que a maximizacao da experiéncia ocorra a partir do que pode ser instituido. Am-
bos os tedricos dependem da argumentacgdo racional e fazem apelo as exigéncias do debate publico, mas o
indiano pensa a justica de um ato nao pela correspondéncia com o ideal, mas pela capacidade de promogao
das liberdades reais. Sen faz uma critica a todo o institucionalismo de Rawls, afirmando que sé se tem liberda-
de se houver capacidade de fazer escolhas, e que os direitos ndo devem prevalecer sobre o atendimento das
necessidades concretas das pessoas.

Apresento aqui uma teoria da justica em um sentido bem amplo. O objetivo é esclarecer como podemos pro-
ceder para enfrentar questGes sobre a melhoria da justica e a remocdo da injustica, em vez de oferecer solu-
¢Oes para questdes sobre a natureza da justica perfeita. Isso se diferencia claramente das teorias da justica
predominantes na filosofia moral e politica contemporanea (SEN, 2011, p. 11).

Sen questiona a métrica dos bens primarios, que diz dever considerar outras varidveis, relacionadas a
capacidade de conversdo dos bens primarios em bem viver, e a factibilidade de um acordo transcendental, ao
afirmar que é possivel que ndo se chegue a um acordo do que sejam as institui¢ées justas ainda que se esteja
submetido ao véu da ignorancia, isso porgue as ideias de Justica variam conforme as sociedades em que elas
estdo de fato inseridas. Para Sen, ainda, ndo ha sentido em se identificar a situacao perfeita e inacessivel, e
propde um ranking de alternativas viaveis. O indiano faz uma critica a negligéncia global, afirmando que a
abordagem rawlsiana esta presa ao Estado-nacdo, possuindo limitacdes ao enfrentamento de questdes de
justica global que independam da atuacdo estatal (SEN, 2011).

Sen propde uma teoria da Justica pautada na abordagem das capacidades focada nas realizacGes, sem
negligenciar a importancia das instituicdes, mas com énfase na vida que as pessoas podem viver de fato. Ade-
re a teoria da escolha social (diferente da escolha racional), sustentando uma tese universalista (cosmopolita)
e ndo comunitarista (lealdade para com quem pertence a mesma comunidade). Funda-se na corrente ilumi-
nista comparativista, ndo contratualista, e tem como metodologia as compara¢des focadas nas realizacdes
sociais, com interesse na remocao de injusticas evidentes do mundo em que se vive. A injustica, dessa forma,
pode estar conectada a transgressao de comportamento, ao modo como se vive, e ndo ao funcionamento das
instituicdes, responsabilizando todos pela vida que os outros levam, em multiplos graus (SEN, 2011).

O jusfilésofo diz ser irresponsavel o individualismo contemporaneo e considera a atividade cooperativa
das pessoas ao afirmar que a motivacdo vai além dos beneficios mutuos. PropGe a ideia do espectador im-
parcial em contraponto ao véu da ignorancia: enquanto este tem o viés do autointeresse, aquele pressupde
a alteridade. A teoria da escolha social por ele defendida afirma que existem ganhos que ndo sdo diretos, de-
correntes de se fazer parte da coletividade. Ao satisfazer as necessidades dos demais, ndo quer dizer que ndo
estarei satisfazendo as minhas. Ainda, para Sen, o ato justo é aquele que promove capacidades para que as
pessoas possam eventualmente fazer opgGes. A vida boa é medida pela efetiva liberdade das pessoas e a ne-
cessidade dos bens primarios se dd conforme nossas caracteristicas concretas (sujeito, e ndo individuo) (SEN,
2011).

Sen é um cosmopolita, que entende que as ideias de Justica devem se espalhar para todo o globo, argu-
mentando pela possibilidade de uma justica global, baseada na racionalidade global, que resguarde os direitos
humanos, nao fundada no estatocentrismo rawlsiano. Para o tedrico, a promocgao da Justica global independe
de uma entidade supranacional, mas esta vinculada ao debate entre os sujeitos que compdem o cendrio inter-
nacional. E um problema local, pois ligada ao desenvolvimento das capacidades locais, ainda que reconheca o
papel relevante das instituigOes internacionais na promocdo das capacidades (SEN, 2011).
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Rawls, o primeiro a tentar conciliar liberdade e igualdade e considerar o além-fronteiras dos Estados, e
Sen, focado na promocgdo das capacidades, naquilo que as pessoas podem realizar efetivamente, sdo referén-
cias aqueles que pretendem investigar contemporaneamente a respeito das formas de (in)justica global, as
guais podem ser elencadas como desigualdade econdmica, opressdo da diversidade cultural e de identidade e
subalternizacdo dos saberes e praticas politico-juridicas (ANTONETTE; POZZATTI JUNIOR, 2018).

A injustica socioecondmica é o tema de Pogge, que ampliou o pensamento de Rawls, propondo uma
abordagem institucional no sentido global para interno (ANTONETTE; POZZATTI JUNIOR, 2018). Para o autor,
ha uma conexdao necessaria em nivel doméstico, internacional e global e a facilidade dos fluxos, comércio e
producao circularizados, responsaveis pela erosdao da soberania e pela interdependéncia global, ensejaram a
alocagdo de poder e de valor em centros especificos de producdo de saber/poder, a custa da periferia. Pogge
preocupa-se com o universalismo moral, com a distribuicdo de bens e riquezas, com o papel das instituicdes e
regras na Justica global (POGGE, 2007).

A pobreza superou a guerra como a maior causa de miséria humana evitavel. Pogge afirma que acabar
com a fome é possivel, mas falta vontade politica. Diz que hd um contexto de prosperidade global sem prece-
dentes, que permitiria acaba com a pobreza alocando apenas 1% dos ingressos dos paises ricos, mas que a de-
sigualdade entre pobres e ricos continua a crescer. Para o jusfildsofo, as condicGes de vida em qualquer local
da Terra sdo profundamente afetadas por interacdes internacionais. Assim, propde um design alternativo das
regras supranacionais, que permitisse aos pobres uma participacdo proporcional no crescimento econémico
global, e reforma das regras da economia mundial, de modo a nado violar os direitos humanos, bem como a
responsabilizacdo dos cidadaos que apoiam ou toleram politicas injustas de seus governos em relagao a ndo
compatriotas (POGGE, 2007).

Os dados essenciais sobre a vida e a morte das pessoas pobres do mundo sdo, afinal, indiscutiveis. Em vista da
considerdvel interdependéncia global, é extremamente improvavel que sua pobreza se deva apenas aos fato-
res locais e que nenhuma reforma factivel da ordem mundial pudesse influir sobre a pobreza ou sobre esses
fatores locais. Ndo menos inacreditavel é a opinido de que a nossa é a melhor de todas as ordens mundiais
possiveis, de que qualquer modificacdo dela sé poderia agravar a pobreza. Entdo, devemos trabalhar juntos
em todas as disciplinas a fim de conceber uma solu¢do abrangente para o problema da pobreza global, e, aci-
ma das fronteiras, para a implementacdo politica dessa solucdo (POGGE, 2007, p. 162).

A desigualdade social, entretanto, ndo é objeto de estudos apenas de Pogge. No pds-Segunda Guerra
houve uma tentativa de estreitamento do fosso socioeconémico por meio da promocdo e medicdo do desen-
volvimento nos paises pobres, a fim de possibilitar a todos o desfrute do bem-estar social. Foi feita a divisao
entre nacoes desenvolvidas e subdesenvolvidas e o encorajamento destas a adocdao do modelo desenvolvi-
mentista, que se revelou uma continuidade da politica de dominacao colonial, por outros meios (JOUANNET,
2014). Foram criadas estruturas do comércio internacional que consolidaram interesses dos atores centrais
(Gatt). Ja nos anos 70, entretanto, os paises ndo alinhados organizaram-se para questionar esse modelo de de-
senvolvimento, a fim de buscar a justica social do Terceiro Mundo. A ONU, inclusive, criou um programa espe-
cifico de acdo relacionado a Nova Ordem EconOmica Internacional (Noei) (JOUANNET, 2014). Foi o surgimento
do Direito do Desenvolvimento, inicialmente majoritariamente relacionado a economia, todavia.

Como resposta e diante da crise dos anos 80, foi estabelecido o modelo neoliberal de desenvolvimento,
gue, no contexto de globalizacdo econdmica, configurou-se como ultraliberalismo e levou o poder politico aos
atores privados e a primazia das finangas sobre a economia e da economia sobre as demandas sociais (JOU-
ANNET, 2014). Um novo Direito do Desenvolvimento, entdo, foi formulado, mais complexo e diversificado,
com perspectiva ndo exclusivamente econométrica. Procurou colocar as pessoas no centro do desenvolvimen-
to e preocupou-se em combater a desigualdade. O desenvolvimento sustentavel é, assim, um contraponto
ao desenvolvimento economicista, de forma a reestruturar o modelo de desenvolvimento econémico liberal
numa abordagem de natureza multidimensional, preocupada com o meio ambiente, com as diferencas entre
riqueza e pobreza e com a satisfacdo das necessidades do presente sem comprometer a capacidade das gera-
¢Oes futuras de satisfazer as préprias necessidades.
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Em 1992, a ONU considera, assim, ter desencadeado pela primeira vez em nivel mundial uma visdo renovada
e comum do desenvolvimento, em particular com a Agenda 21, adotada naquele ano na cidade do Rio de
Janeiro. Essa nova visdo reflete uma compreensao multidimensional do desenvolvimento ignorada até entao
e, num nivel ainda mais profundo, uma nova forma de ver e de preservar o futuro da humanidade, ao revisar
nossos modos de vida, de producdo e de consumo. O novo modelo de desenvolvimento opde-se ao reducio-
nismo economicista instigado pela globalizagdo ultraliberal. Ele vai muito além do modelo classico de desen-
volvimento, englobando todo um conjunto de praticas e de principios a servico de novas finalidades (humana,
social e ambiental), ao mesmo tempo em que prima por uma visao global, abrangendo tanto o Norte quanto o
Sul, que ele ndo tinha antes (JOUANNET, 2014, p. 44).

Também foram construidas as no¢des de desenvolvimento humano e desenvolvimento social. A primei-
ra relaciona-se a criacdo do indice de Desenvolvimento Humano (IDH) para medicdo da riqueza dos paises,
ao lado do Produto Interno Bruto (PIB), métrica com foco exclusivamente econométrico. O IDH relaciona-se a
capacidade do individuo e de suas escolhas e inclui analise de renda, educacgdo e saude. Pretende um desen-
volvimento a servico das pessoas e ndo dos Estados. Sua origem deu-se no ambito do Programa das Nacgdes
Unidas para o Desenvolvimento, criagcdo de Mahbub ul Hag em 1990, com a colaboragdo de Sem.? No que se
refere ao desenvolvimento social, diz respeito ao encorajamento dos Estados a distribuir equitativamente a
riqueza e diminuir as desigualdades sociais e desemprego. E igualmente focado no individuo, e ndo no Esta-
do, para superar a visdo apenas econémica do desenvolvimento, e indica a necessidade de justica social, de
reducdo de pobreza, de criacdo de emprego. Questiona a relagdo entre expectativa de vida e renda, a fim de
propor um novo olhar sobre uma boa vida (JOUANNET, 2014).

O estudo acerca da desigualdade econ6mica e de seus desdobramentos ndo exclusivamente economi-
cistas é um dos focos da filosofia politica contemporanea, conforme exposto (Pogge, Sen). Ha, contudo, preo-
cupacdo também com outras duas formas de injustica globais, nominadas de opressao da diversidade cultural
e de identidade e subalternizacdo dos saberes e praticas politico-juridicas. Isso porque a instituicdo da liber-
dade e da igualdade n3o se relaciona exclusivamente a pobreza/riqueza, mas também ao reconhecimento
das identidades/diferencas e a reproducdo acritica das teorias e praticas que provém das estruturas de poder
projetadas a partir da matriz colonial.

O Direito do Reconhecimento é uma resposta as injusticas globais de opressdo das identidades e da
diversidade cultural e tem relagdo com o aprimoramento da experiéncia de estar vivo. A expressao foi criada
por Emmanuelle Tourme-Jouannet para se referir a uma nova demanda por Justi¢a internacional que englo-
ba praticas, discursos e normas juridicas baseadas no respeito ao direito do outro (ANTONETTE; POZZATTI
JUNIOR, 2018, p. 134). Ha vida para além do valor bioldgico, pelo que, para Hegel, o contrato social serve ndo
para autopreservagao, mas para o reconhecimento da individualidade. Honneth reinterpreta as categorias de
reconhecimento elencadas por Hegel (amor, direito e solidariedade) a partir de uma perspectiva liberal, de
forma a promover a autonomia, apresentando uma justificagdo normativa para a positivacao das pautas iden-
titdrias. Afirma que a vida bem vivida depende da validagao do outro (HONNETH, 2003).

Por isso, antes de toda explanagdo relativa ao conteuldo, é preciso clarificar primeiramente o status metodo-
l6gico que reivindica uma teoria normativa que deve descrever o ponto final hipotético de uma ampliacdo das
relacdes de reconhecimento; parece-me correto falar aqui de uma concepcao formal de vida boa ou, mais pre-
cisamente, de eticidade. S6 essa justificagdo metodoldgica permite, num segundo passo, retomar mais uma
vez as intenc¢des de Hegel e Mead, a fim de tracar a idéia de uma relagdo de reconhecimento pés-tradicional;
o conceito desta tem de conter todos os pressupostos intersubjetivos que hoje precisam estar preenchidos
para que os sujeitos se possam saber protegidos nas condi¢Ges de sua auto-realizacdo (HONNETH, 2003, p.
269-270).

Sobre o tema, leciona também Jouannet que a sociedade decente impde valor juridico ao reconheci-
mento, definindo identidades (voltado especialmente aos individuos), e isso tem razdo diante da visualizacdo
da mazela de grupos estigmatizados e da indispensabilidade de reparacao de erros histéricos, o que impli-
ca processos diferentes em cada Estado. Ja ndo apenas Estados sdo sujeitos de Direito Internacional, mas

3 Nesse sentido, consta informagdo no site do PNUD Brasil. Disponivel em: http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/idh0.
html. Acesso em: 29 jul. 2019.
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também individuos e grupos. A padronizagdao é uma heranga eurocéntrica e motivo de subdesenvolvimento,
ressalvando-se como limite a salvaguarda das praticas culturais os direitos humanos. Ha necessidade de um
novo paradigma, com reconhecimento da diferenga em si, e ndo mais apenas da igualdade, que, na concepc¢ao
formal, apenas favorece as maiorias (JOUANNET, 2012).

E, entretanto, Benhabib quem dd ao direito do reconhecimento uma dimens3o juridica cosmopolita,
voltando-se ao estudo do direito dos outros (estrangeiros, refugiados, imigrantes, asilados, refugiados). Expde
a tensdo entre normas de direitos humanos e a protecdo das fronteiras e propde reflexdao sobre como unir a
universalidade da ética com o particularismo do Direito. Para a professora, o sistema do Estado-nagao regulou
o pertencimento a partir de uma sé categoria, qual seja, a cidadania, mas, diante da crise da territorialidade,
que ja ndo comporta mais as aspiracdes de identidade, faz-se necessario um ajuste da legitimidade democrati-
ca, em que se pense a soberania ndo como categoria do Estado, mas da populagao. A solugao viria da iteragao
democratica: devem existir diversas instancias de pertencimento politico e ndo somente a estatal, formando
um federalismo cosmopolita.

A intuicdo de que pode haver um elo crucial entre o tamanho do territério e a forma de governo é antiga na
histéria do pensamento politico ocidental, e eu a aceito. Ao contrario de comunitaristas e nacionalistas liberais,
entretanto, que véem essa ligacdo principalmente baseada em lagos culturais de identidade, preocupo-me
com a légica da representacdo democratica, que exige o fechamento para manter a legitimidade. Certamente,
a identificacdo e a solidariedade ndo sdo de importancia, mas devem ser considerados os ditames democrati-
cos e as normas constitucionais. No espirito de Kant, portanto, defendi o universalismo moral e o federalismo
cosmopolita. Eu ndo defendi abertura, mas bordas porosas; eu implorei pelos direitos de primeira entrada a
refugiados e postulantes de asilo, mas aceito regulacdo democratica da primeira admissdo para adesdo plena;
eu também argumentei por sujeitar leis que regem a naturalizagdo a normas de direitos humanos e rejeitei a
reivindicacdo de soberania para ndo permitir naturalizacdo e barrar eventual cidadania de estrangeiros em seu
meio (BENHABIB, 2004, p. 219-220, em livre tradugédo).*

A subalternizacdo dos saberes e praticas politico-juridicas é a injustica global relacionada a légica da
perpetuacido da colonialidade, que iniciou do ser e se revelou epistémica (CASTRO-GOMEZ, 2005). Pressu-
poe a inferiorizacdo, o pensamento bindrio hierarquizante préprio do racionalismo, que estigmatizou o outro
(aquele que ndo tem o mesmo valor que eu). O excluido é o que ndo é. As grandes navegacdes inauguraram a
modernidade, e com ela o dominio da razdo e o centralismo do homem, e a colonialidade, desenvolvida como
poder da administracdo colonial, usurpag3o, exploracdo. E o que melhor se explicitara na préxima sec¢do, por
meio dos estudos de Jouannet, de Pahuja (pds-coloniais) e de Lorca, Dussel e Souza Santos (decoloniais), que
desvelam e pretendem minimizar a perpetuidade da subordinagdo colonial na produgao do conhecimento.

3 (POS)(DE)COLONIALIDADE

Jouannet explica que o Direito dos povos modernos foi usado para justificar a dominacdo dos europeus
sobre as partes do mundo que foram sendo gradualmente descobertas, o que foi favorecido pelo clima inte-
lectual existente favoravel as colonizagGes, pelas praticas econdmicas e juridicas alicercadas nos ideais liberais
do lluminismo e pelo racismo latente que acompanhava o movimento, que reforcou o estabelecimento da
“superioridade natural” do homem branco europeu (de se observar que o termo “barbaro” ja existia no sé-
culo 16 para designar o vizinho europeu, e ndo os selvagens americanos). Seu surgimento, entretanto, teria
sido focado inicialmente para disciplinar a conduta dos Estados europeus e elevar a liberdade decorrente da
soberania contra as tentativas de hegemonia das grandes poténcias europeias da época (JOUANNET, 2014).

4 No original: The intuition that there may be a crucial link between territorial size and form of government is old in the history
of western political thought, and it is one that | accept. Unlike communitarians and liberal nationalists, however, who view this
link primarily as being based upon a cultural bond of identity, | am concerned with the logic of democratic representation, which
requires closure for the sake of maintaining democratic legitimacy. Certainly, identification and solidarity are not unimportant, but
they need to be leavened through democratic attachments and constitutional norms. In the spirit of Kant, therefore, | have pleaded
for moral universalism and cosmopolitan federalism. | have not advocated open but rather porous borders; | have pleaded for first-
admittance rights for refugees and asylum seekers but have accepted the right of democracies to regulate the transition from first
admission to full membership; | have also argued for subjecting laws governing naturalization to human rights norms and rejected
the claim of a sovereign people not to permit naturalization and to bar the eventual citizenship of aliens in its midst.
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A soberania é especialmente apresentada como a capacidade do Estado de se autodeterminar. Em suma, a
soberania do Estado ndo é teorizada como “poder”, mas como “liberdade”, para usar os termos de Jean Com-
bacau. Enquanto os jurisconsultos da Lei das Gentes do século XVII ainda falavam em “poder soberano”, os au-
tores do século XVIII ja falavam muito mais livremente em “nagao soberana” ou “Estado livre e independente”
(JOUANNET, 2014, p. 663, livremente traduzido).®

Nesse sentido, observa a necessidade de que se realoquem as praticas e principios legais coloniais e
imperialistas para seu momento histérico, correspondentes as duas grandes ondas de colonizagdo europeia
no mundo (séculos 15, 16 e 19), a fim de que se visualize que foram adotados inicialmente com intuito liberal
e de seguranca contra subordinagdes dentro da Europa. Somente num segundo momento passou a ser instru-
mento de exclusdo. A partir disso, pretende que se reconhecga que o Direito Internacional tem servido a domi-
nacao e a manutencdo das distingdes entre centro e periferia, reproduzindo as violagdes aos direitos humanos
qgue ele préprio denuncia. Defende que a lei tanto pode ser instrumento de dominacdo como de paz e eman-
cipacdo diante de politicas hegemonicas, a depender do contexto internacional, contexto cultural, econémico
e politico em que o Direito Internacional é aplicado concretamente (JOUANNET, 2014).

Ndo existe uma lei internacional “boa” ou uma lei internacional “ruim”, mas um direito atravessado por ten-
sdes e contradi¢cdes que pode ser tanto o instrumento das dominagdes mais brutais como um meio de solugdo
para um mundo composto de sociedades plurais multiplas e heterogéneas (JOUANNET, 2014, p. 671, em tra-
ducéo livre).®

Pahuja também leciona acerca da possibilidade de o Direito Internacional ser apropriado, tanto para fins
imperiais, quanto para a liberdade. Seus estudos referem-se a pds-colonialidade, pensamento que reflete o
Oriente como construgdo simbdlica do Ocidente, primeiras reflexdes sobre a continuidade da exploracdo das
ex-colonias. Para a professora, o Ocidente tem a constituicdo de sua identidade dependente da construcdo de
um Outro, que possui as caracteristicas que ele rejeita ou evidentemente carece. Trata-se de uma exclusao
definidora. Por outro lado, pretende-se universal, o que significa incluir o que esta excluido no seu préprio ato
de constituicdo. Esse paradoxo explicaria o confronto entre liberdade e dominag¢dao no Direito Internacional
(PAHUJA, 2005).

Este paradoxo — da autoconstituicdo circular do Outro e do eu, combinado com a aplicabilidade dessa afirma-
cdo — explica, pelo menos em parte, a dindmica impulsionadora do Direito Internacional e sua intrigante con-
tencdo, tanto da promessa libertadora, quanto do perito imperialista. Além disso, explica por que estratégias
baseadas na universalidade “genuina” ou na revalorizagdo do Outro, ou mesmo projetos voltados para um
desvelar politico do Direito Internacional de maneira ndo especifica, acabam por reproduzir o impulso imperia-
lista (PAHUJA, 2005, p. 461, livremente traduzido).”

A autora delineia as dimensdes da pds-colonialidade e suas implicacdes com referéncia a dois exemplos
— universalizacdo do Direito Internacional por meio da descolonizacdo e o sucesso limitado das tentativas re-
centes de descolonizar os direitos humanos ao refunda-los em bases mais verdadeiramente universais. Afirma
que, apesar de o Direito Internacional pretender estender-se a todos, hd uma diferenciacdo entre o sujeito da
lei e quem é abrangido mas ndo pode reivindicar a matéria dentro de si. Cita a Paz de Westfalia, marco inicial

° No texto original: La souveraineté est surtout présentée comme capacite de I'Etat-personne morale a se déterminer de fagon
indépendante. Bref, la souveraineté de I'Etat n’est pas théorisée comme une “puissance” mais comme une “liberte”, pour reprende
Iés termes de Jean Combacau. La ol méme les jurisconsultes Du droit des gens Du 172 siecle parlent encore de “puissance
souveraine”, |és auteurs du 182 parlent beaucoup plus volontiers de “nation souveraine” ou d’”Etat libre et indépendant”.

¢ No original: Il n‘existe pas un “bon” droit international ni un “mauvais” droit international mais un droit traversé de tensions et
de contradictions qui peut tout autant étre I'instrument de la plus brutale des dominations qu’étre une voie de solution pour um
monde composé de multiples sociétés plurielles et hétérogénes entre elles.

7 Consta no original: This paradox — of the circular self-constitution of Other and self combined with the universal applicability of
that claim — explains, at least in part, the impelling dynamic of international Law and its puzzling containment of both liberatory
promise and imperializaing peril. Furthermore, it also explains why strategies that are based on producing “genuine” universality,
or revalorizing the Other, or even projects taht are directed at the revelation of the politics of international Law in a non-specific
way, are destined to reproduce the imperializing urge.

44 Editora Unijui — Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unijui



Direitof
Debate

(IN)JUSTICA GLOBAL, (POS)(DE)COLONIALIDADE E JUIZES TRANSFRONTEIRICOS

do Direito Internacional para muitos estudiosos, como responsavel por conceder o monopélio da personalida-
de juridica as poténcias europeias e ndo como instrumento que estabeleceu a doutrina da soberania estatal,
implicando um corte entre o eu e o outro (PAHUJA, 2005).

Dai a necessidade de as lutas coloniais serem pela libertacdo nacional e ndo pela descolonizacdo (é in-
dispensavel a autodeterminacdo para a constituicdo como Estado-nacdo). A independéncia politica, todavia,
exigiu a criacdo de novas formas de dominacdo, e dai a criagcdo das noc¢des de “desenvolvimento” e “subde-
senvolvimento”, o que permitiu intervenc¢des continuas no Terceiro Mundo para a sua modernizacdo. Man-
teve-se o outro, ndo mais como selvagem, mas como subdesenvolvido e o Direito Internacional, apesar de
geralmente aplicdvel, deu continuidade a exploracao.

No que se refere a descolonizagdo dos direitos humanos, que, em sua origem tutela a liberdade do ser
gue é, e ndo do ser que ndo &, Pahuja (2005) afirma que diversas abordagens pds-coloniais tentaram avancgar
em sua direcdo. A sua suposta universalidade relaciona-se ao significado dado por euro-americanos. O sujeito
de direitos humanos é uma figura cldssica, com premissa colonial, tornando evidente o locus de enunciacao.
Para a autora, ndo é mais possivel negar a especificidade cultural do regime de direitos humanos e ignorar as
origens coloniais do Direito Internacional. A professora afirma que se tem procurado revelar as fontes ocultas
de valor positivo nos valores universais ostensivamente ocidentais, para que se reconheca a troca entre colo-
nizados e colonizadores. Duvida, entretanto, que a refundacdo dos direitos humanos seja capaz de escapar a
violéncia originaria da criacdo do sujeito de direito: ao se procurar revalorizar culturas submetidas, pode-se
conceder uma existéncia sélida ao outro.

Esta pds-colonialidade, em parte, descreve a maneira pela qual o Direito Internacional deve continuamente
efetuar um corte entre o “eu” e o “Outro”, tornando o que é excluido crucial para a formagao do incluido, mas
também reivindica a universalidade antitética para esta exclusdo, cuja abrangéncia traz instabilidade produtiva
para o coracdo do Direito Internacional (PAHUJA, 2005, p. 469, em livre tradugdo).?

Na América Latina os estudos acerca da subalternizacdo dos saberes e praticas politico-juridicas de-
ram-se sob a dtica da decolonialidade. Enquanto a teoria pds-colonial tem suas bases em Foucault, Derrida e
Lacan, estando engajada com a experiéncia da coloniza¢do britanica ocorrida na Asia, pelo que, em que pese
a didatica de Pahuja, os principais expoentes sdo Spivak, Guha e Bhabha, o pensamento decolonial pretende
uma ruptura mais radical, uma desobediéncia epistémica, em relacdo ao saber candnico europeu, sendo for-
mado por pensadores latino-americanos ou comprometidos com a realidade latino-americana. A pretensao
é de descolonizar o pensamento, pelo que parte do desvelar da colonialidade encoberta pela modernidade
(BRAGATO, 2014).

A ideia de desobediéncia epistémica, proposta central do pensamento descolonial, tem a ver com a necessi-
dade de descolonizar o conhecimento. Essa conclusdo decorre da constatacao de que existe uma face oculta e
encoberta da modernidade: a colonialidade. Colonialidade é um conceito cunhado por Anibal Quijano a partir
das reflexdes da teoria da dependéncia que |he permitiram observar que as relagdes de dependéncia entre
centro e periferia ndo se limitavam apenas ao ambito econdmico e politico, mas se reproduziam também na
construgdo do conhecimento. Com isso, o préprio conhecimento é passivel de ser instrumento de colonizagao.
A colonialidade é uma caracteristica do poder exercido nas relagdes de dominagdo colonial da modernidade
e nisso se diferencia do colonialismo em si, que é um processo de poder. A colonialidade é uma caracteristica
que provém deste processo e que ainda permanece sob diversas formas de neocolonialismo global ou colo-
nialismos internos. Conforme esclarece Mignolo, a pratica epistémica descolonial surgiu “naturalmente” como
consequéncia da formacgdo destas estruturas de dominagao, a que Anibal Quijano chama de matriz colonial de
poder e, por isso, tem como razdo de ser e objetivo a descolonialidade do poder (BRAGATO, 2014, p. 211-212).

Lorca, nesse sentido, propde uma releitura do Direito Internacional na América Latina, tido de origem
ocidental, como reflexo da dogmatica legal internacional dominante. Afirma que majoritariamente se assumiu
o Direito Internacional como um fen6meno de origem europeia, que se estendeu concomitantemente com a

& No original: This postcoloniality, in part, describes the way in which international Law must continually effect a cut between “self”
and “Other”, rendering that which is excluded crucial to the formation of the included, but it also makes a claim to universality
antithetical to this exclusion and which in its encompassing brings this productive instability to the heart of international Law.
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expansdo da Europa no mundo, com a América Latina sendo mera receptora ou, no maximo, contribuinte, das
suas categorias juridicas. Também, que pouco os proéprios juristas latino-americanos consideram a existéncia
de um modo latino-americano de pensar o Direito Internacional, diferentemente do que aconteceu no pe-
riodo de 1880 a 1950. H3a, entretanto, uma tradicao regional do Direito Internacional na América Latina que
nao se relaciona simplesmente com as particularidades do local, mas diz respeito aos modos sustentados e
padronizados nos quais os latino-americanos discordaram sobre estratégias de apropriacdo legal internacional
(LORCA, 2006).

O projeto do século XIX de consolidar a independéncia dos novos Estados latino-americanos tinham a lei e a
escola juridica no seu centro, pois o esforco ndo era somente estabelecer as institui¢des certas para os jovens
paises independentes, mas também simbolizava aliar-se de forma ampla com os ideais liberais de progresso
e civilizatorios gerados pelo movimento de independéncia. O Direito Internacional provou ser critico em for-
necer aos politicos latino-americanos um discurso que reforcasse a reivindicacdo de soberania para as novas
nagoes, e a conquista de autonomia legal internacional emergiu como uma referéncia civilizacional valorizada.
O estudo inovador de Liliana Obregon sobre a latino-americana escola juridica internacional do século XIX
mostra como os primeiros advogados internacionalistas compartilhavam uma crioula consciéncia legal (LOR-
CA, 2006, p. 300, em livre tradugdo).®

Os estudos de Lorca bem revelam que de uma colonialidade do ser (outro excluido), que adveio da do-
minacao inicialmente politica, avancou-se para uma colonialidade do saber, em que se deu a subalternizacdo
do saber de um em razdo do saber do outro, e, para mais além, houve a deslegitimacdo desses conhecimen-
tos, numa colonialidade que pode ser denominada epistémica (LORCA, 2006). E nesse sentido que Dussel
afirma de maneira bastante radical que a construcdo discursiva iluminista culminou no desaparecimento da
América Latina do mapa e da Histdria, descartando-se os saberes nela produzidos e excluindo-a do centro
geopolitico atual. O pensamento cientifico segue estritamente o modelo de racionalidade eurocéntrico, acen-
tuando a dominagdo (DUSSEL, 2009).

Com efeito, a maneira mais directa de fundamentar a praxis de dominagdo colonial trans-oceanica — coloniali-
dade que é simultdnea a prépria origem da modernidade e, por isso, novidade na histéria mundial — é mostrar
gue a cultura dominante outorga a mais atrasada (“torpeza” que Ginés chamara de turditatem, em latim, e
Kant de unmiindigkeit) os beneficios da civilizagdo (DUSSEL, 2009, p. 295-296).

Sousa Santos trata do tema a partir da assimetria de saberes, que denomina diferenca epistemoldgica
e ocorre sobreposta a assimetria dos poderes. Afirma que ha dois tipos ideais que acionam essa assimetria:
o fascismo epistemoldgico, em que ha uma relacdo violenta de destruicdo ou supressdo de outros saberes,
ocultando a epistemologia da forg¢a, e seu oposto, a ecologia dos saberes, que tenta minimizar ao maximo
a assimetria, dando-se conta da imprescindibilidade da comparacdo com outros saberes para dar conta da
complexidade. Leciona que o primeiro tipo tem predominado nas epistemologias hegemonicas da moderni-
dade ocidental e nos modos de racionalidade e de pensamento que elas sustentam. Especificamente sobre a
colonialidade, afirma Sousa Santos (2009, p. 468) que “o fascismo epistemoldgico existe sob a forma de epis-
temicidio, cuja versdo mais violenta foi a conversao forcada e a supressdo dos conhecimentos ndo ocidentais
levadas a cabo pelo colonialismo europeu e que continuam hoje sob formas nem sempre mais subtis”.

Desvelado o impacto que a légica colonial tem na producdo do conhecimento e, nesse sentido, na cons-
trucdo do Direito Internacional, o que se reflete na liberdade e na igualdade das populacdes das ex-colOnias,
ou seja, nas questdes afetas as injusticas globais, passa-se a analise das repercussées no comércio de deci-
sbes, a fim de que se possa vislumbrar as possibilidades decoloniais na comunicag¢ao dos juizes para além das
fronteiras politicas, de forma a promover justica globalmente.

° No texto original: The nineteenth-century project of consolidating independence in the new Latin American states had law and
legal scholarship at its center, for the endeavor not only involved establishing the right institutions for the young independent
nations, but also symbolized broader allegiances with the liberal ideals of progress and civilization generated by the independence
movement. International law proved critical in providing Latin American politicians with a discourse to bolster the claim of sovereign
autonomy for the new nations, and the attainment of international legal autonomy emerged as a prized benchmark for civilization.
Liliana Obregon’s ground-breaking study of nineteenth century Latin American international legal scholarship shows how early
international lawyers shared a Criollo legal consciousness.
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4 (POS)(DE)COLONIALIDADE E O COMERCIO ENTRE JUIZES TRANSFRONTEIRICOS

Allard e Garapon (2005), na obra Os juizes na mundializa¢do, expdem o incremento da mobilidade do
Direito, especialmente no que se refere a busca de sua efetividade. Atribuem aos juizes a engenharia dessa
transformacdo, uma vez que eles ja ndo estdo mais adstritos a uma interpretagdo rigorosa do Direito e confi-
nados ao territdrio nacional, mas estabelecem, entre eles e para além das fronteiras, relagdes cada vez mais
sélidas e confiantes. Para caracterizar as operag¢des optaram por utilizar a expressdao comércio entre juizes, ao
invés de outras ja usadas pela literatura especializada, como didlogo entre juizes e auditério global.

A expressdo apresenta o mérito de remeter para as duas facetas da mundializa¢do do direito: é simultanea-
mente uma rede de trocas, intercambios e uma forma de sociabilidade nascida do desejo de estabelecer redes
sélidas, corteses e serenas, uma “dependéncia reciproca dos homens” (ALLARD; GARAPON, 2005, p. 9).

Allard e Garapon (2005) defendem que o comércio entre juizes ndo tem o intuito de formular uma or-
dem pdbs-nacional; ele apenas existe, sem apagar as relagdes de forca entre os Estados ou deixar de ser incom-
pleto. Trata-se de um férum informal de intercambios situado, quase sempre, a margem dos mecanismos ins-
titucionais, sem cardter vinculante, mobilizados pelo sentimento ou consciéncia crescente de um patriménio
democratico ou civilizacional comum. Para esses autores (2005, p. 32), “em lugar de falarmos de um sistema
judicial globalizado, que pressuporia uma organizacao hierarquica e um conjunto de normas comuns que nao
existem, poderiamos antes falar de uma ‘sociedade de tribunais’”.

A mundializa¢do da justica funciona, por conseguinte, como um principio de estabelecimento de relagdes no
termo do qual nenhum tribunal podera permanecer indiferente aos seus homalogos, sem que, para tal, inter-
venham quaisquer vinculos ou instancias fisicas de coordenag¢do, normalmente considerados como critérios
de juridicidade. As relagdes assim induzidas ndo tém nada que ver com um sistema: ndo é necessario organizar
ou ordenar estas ligacOes, que, nesse caso, perderiam indubitavelmente muito da sua forga e flexibilidade ine-
rentes. N3o se espera que os juizes e os tribunais sejam, como se verifica num sistema, os agentes passivos de
uma ordem juridica, mas sim, pelo contrario, os intervenientes activos num comércio em constante evolugdo
(ALLARD; GARAPON, 2005, p. 35-36).

O contexto é fértil aos estudos acerca da colonialidade, seja no que se refere ao conteldo das trocas,
considerando que seu propulsor é a verificacdo de um mesmo patrimonio democratico (colonialidade do ser
e do saber), seja no que se refere as possibilidades de uma hierarquizacdo velada e consequente subjugacdo
dos saberes dos juizes do sul global (colonialidade epistémica). Cabe questionar se a mundializacdo da Justica
serd mais um processo de subalternizacdo dos saberes e praticas politico-juridicas ou, considerando que se
passa ao largo da institucionalizacdo, se serd fator de emancipacdo das populacdes colonizadas, dando azo a
diversidade.

Shiva (2003) trata dos riscos de desaparecimento do saber local a partir da interagdo com o saber oci-
dental dominante, nos moldes das denuncias acerca da colonialidade. Cita a suposta universalidade dos siste-
mas ocidentais do saber, atentando para o fato de que o sistema dominante é também um sistema local, que
tem base em determinada cultura, classe e género. Afirma que ha um desvirtuamento da dicotomia universal/
local quanto as tradi¢cdes do saber ocidental porque elas se propagaram pelo mundo inteiro por meio da colo-
nizagdo intelectual.

A ligacdo entre saber e poder é inerente ao sistema dominante porque, enquanto quadro de referéncia con-
ceitual, estd associado a uma série de valores baseado no poder que surgiu com a ascensao do capitalismo
comercial. A forma pela qual esse saber é gerado, estruturado e legitimado e a forma pela qual transforma a
natureza e a sociedade geram desigualdades e dominacgdo, e as alternativas sdo privadas de legitimidade. O
poder também é introduzido na perspectiva que vé o sistema dominante ndo como uma tradi¢do local globali-
zada, mas como uma tradigdo universal, inerentemente superior aos sistemas locais (SHIVA, 2003, p. 22).

Nesse sentido, é de facil percepcao que o fluxo de contelddo das decisGes do norte em relacdo ao sul
global tende a ser insuperavelmente superior, dado todo o discurso de que a racionalidade europeia traduz os
anseios universais, promovendo os direitos humanos. Tanto é assim que, para ndo dizer inexistentes, escassos
sdo os saberes juridicos com origem nas ex-colonias que sao utilizados na fundamentacao de decisdes profe-
ridas dos paises centrais. No Brasil, por exemplo, a reproducdo acritica de teorias alienigenas nas decisdes ju-
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diciais é constantemente denunciada, uma vez que dissociada do contexto interno, desprezando a facticidade
local, revelando-se verdadeira hierarquizacdo nao explicita do conhecimento. Na pré-compreensao do intér-
prete, fazem-se presentes a fenomenologia do sul e os textos juridicos do norte global, ensejando dificuldades
a compreensado e jurisprudéncia variante.

O incremento das trocas de decisdes além-fronteiras, entretanto, podera possibilitar que, a vista da
maior incidéncia de determinados temas na periferia como, exemplificativamente, biopirataria, renda mini-
ma, quebra de patentes de medicamentos, a sua discussdo desenvolva-se com tamanha profundidade e de-
talhamento que inverta a logica colonial. A larga experimentacdao das ex-colonias em determinadas tematicas
processuais podera ser fator de relevo para influenciar, considerada a informalidade da troca, a argumentacao
das sentencas dos juizes nos paises centrais, para quem a questdo quica seja inédita.

Trata-se de uma manifestac¢do sofisticada do préprio conceito de integridade juridica. A apropriacao de
uma integridade juridica construida sob pilares transnacionais, os quais atuam em direcao a capacidade de
impulsionar decisGes permeadas de responsabilidade social e politica além-fronteiras, tendo como condicdo
de possibilidade um sistema legal supra- articulado pelos direitos humanos e seu protagonismo antidiscricio-
nario.

E dessa forma também que a intensificacdo das trocas entre os juizes servird a interculturalidade e a
consequente construgao sincera do conhecimento global, enriquecido pela diversidade dos saberes locais,
compreendidos num primeiro momento pelos juizes do préprio lugar e a partir deles compartilhados com os
colegas de outros paises. Isso fomentara a instituicdo de uma integridade juridica em que o Direito simples-
mente acabara por rejeitar o problema dos juizes em descobrirem-no ou inventarem-no, porquanto seu fun-
damento sera fulcrado na fidelidade a histéria politica da comunidade internacional.

No cenario da sociedade em rede, em que as transformacdes de tempo e espaco decorrentes do uso de
novas tecnologias deram ensejo a que estranhos fossem obrigados a levar sua vida na companhia uns dos ou-
tros'® e que a convivéncia cultural é elevada a condicdo da paz,* o contrafluxo sul-norte propiciara sentencas
judiciais nos paises centrais com percepg¢ao mais adequada das diferentes identidades potencialmente envol-
vidas no litigio, aumentando as chances de pacificacdo social que se pretende alcancar nos processos judiciais
e exponenciando a facticidade inserida na pré-compreensao dos julgadores.

5 CONCLUSAO

As condicbes de possibilidade de o comércio transfronteirico entre juizes ser fator de inversao da ldgica
colonial, promovendo justica globalmente, portanto, passam pelo incremento das trocas de decisdes juridicas
transfronteiricas a partir do sul global, dada a incidéncia reiterada de algumas tematicas nestes quicd inéditas
nos paises centrais, a profundidade e o detalhamento que conste das argumentacdes presentes nas sentencgas
nas ex-coldnias, capazes de influenciar os juizes dos paises do norte, e, também, consideradas as transforma-
¢Oes ocorridas na sociedade em rede, a diversidade dos saberes locais emerge como elemento indispensavel
ao enriquecimento dos julgamentos, dado que sobreleva a convivéncia cultural como condic¢do da paz.

Desde Rawls, liberdade e igualdade convivem para a construc¢ao da Justica, sendo a primeira o valor
supremo da vida humana e, a segunda, reflexo do reconhecimento de que a sua limitacdo por meio das insti-
tuicBes, responsaveis pela distribuicdo dos bens, é o instrumento de sua maximizacdo, o que alcanga o ambito
das relagdes internacionais. Sen faz critica construtiva a Rawls ao estabelecer outros bens primarios, preten-
dendo uma concepcao de Justica possivel, atento a promocao das liberdades reais, e vai além da atuac3o insti-
tucional, afirmando que ha questbes de Justica global que independem da atuagdo dos Estados. O ato justo é
0 que promove capacidades para que as pessoas facam escolhas.

© Ensina Bauman (2004, p. 138): “Como os estranhos sdo obrigados a levar suas vidas na companhia uns dos outros,
independentemente das futuras guinadas da histéria urbana, a arte de viver em paz e feliz com a diferenga, assim como de se
beneficiar, serenamente, da variedade de estimulos e oportunidades, adquire enorme importancia entre as habilidades que o
morador da cidade deve adquirir e utilizar”.

1 Nesse sentido, explica Sen (2015, p. 33): “A grande esperanca de harmonia em nosso mundo conturbado reside na pluralidade
de nossas identidades, que se inter-relacionam e atuam contra divisGes nitidas em torno de uma Unica linha enrijecida de uma
veemente divisdao a que pretensamente ndo se pode resistir”.
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A partir de tais construcdes tedricas € que a filosofia politica contemporanea desenvolve seus estudos
acerca das injusticas globais, relacionadas num primeiro momento somente com as desigualdades socioeco-
ndémicas, mas ja percebidas também como opressao da diversidade cultural e de identidade e subalternizacdo
dos saberes e praticas politico-juridicas. Pogge eleva os estudos de Rawls a uma andlise institucional inicial-
mente global para a interna, preocupando-se com a injustica socioeconémica, focando na interdependéncia
global como fator de alocagdo de poder, a custa da periferia. Também a pobreza foi pauta nos esforgos pds-
-Segunda Guerra, mas as politicas adotadas no ensejo do modelo desenvolvimentista revelaram-se uma con-
tinuidade da dominacao colonial, o que foi acentuado pelo neoliberalismo. As tentativas de superacdao vém
com a construcdo de um novo Direito do Desenvolvimento, mais complexo e diversificado, com perspectiva
nao apenas econométrica, formulado como desenvolvimento sustentavel, desenvolvimento humano e desen-
volvimento social.

A opressdo da identidade e da diversidade cultural é a injustica combatida pelo Direito do Reconheci-
mento, para o qual ha vida para além do valor biolégico e da padronizag¢ao eurocéntrica, ndo sendo toleravel
a mazela de grupos estigmatizados e impondo-se a reparac¢do de erros histdricos. O pertencimento nao se
refere apenas a cidadania, fazendo-se necessario um ajuste da legitimidade democratica, criando-se diferen-
tes instancias de participagdo politica. A subalternizacdo dos saberes e praticas politico-juridicas diz respeito a
continuidade da légica de inferiorizacdo e dominagdo coloniais, que iniciaram em decorréncia da dependéncia
politica e perpetuam-se nos discursos e no conhecimento.

Jouannet explica que o Direito das Gentes, apesar de ter sido inicialmente pensado para estabilizar as
relacdes entre os paises europeus, refutando hierarquias entre os Estados, acabou por legitimar o movimento
colonial e de exclusdo das populacdes periféricas. Defende que a lei que permite a dominacdo também pode
ser instrumento de paz e emancipac¢do diante de politicas hegemodnicas. Pahuja, por sua vez, ensina a respeito
dos estudos pds-coloniais, que reconhecem que a colonialidade iniciou do ser, como forma de estigmatizar o
outro, aquele que pode ser usurpado ou explorado — o Oriente é uma construcdo simbdlica do Ocidente, signi-
ficando tudo que este rejeita ou evidentemente carece. Ressalta o paradoxo da pretensao ocidental de univer-
salidade. Afirma que a independéncia politica ensejou a criacdo de novas formas de dominacao, dai a criacdo
das no¢des de “desenvolvimento” e “subdesenvolvimento”, e que os direitos humanos foram pensados para
0 ser que &, e ndo para o ser que ndo é. Trata da necessidade de se revelar as fontes ocultas de valor positivo
nos valores universais ostensivamente ocidentais, explicitando as trocas entre colonizador e colonizado.

A decolonialidade é o viés latino-americano das teorias contra-hegemonicas, em que se propde que
houve um modo latino-americano de pensar o Direito Internacional. A colonialidade do ser é compreendida
também do saber, uma vez que ha o desprezo dos conhecimentos locais. O pensamento cientifico segue es-
tritamente o modelo de racionalidade eurocéntrico e tudo mais ndo tem valor enquanto conhecimento, de
forma a acentuar a dominacdo. Mais do que isso, a colonialidade passou a ser epistémica, com a conversdo
forcada e supressdo dos saberes ndo ocidentais, considerados atrasados e ilegitimos. Toda essa légica colonial,
portanto, impacta na construcdo dos saberes, inclusive nos juridicos, e repercute no comércio de decisdes.

Allard e Garapon utilizam a expressao comércio entre juizes para expor o aumento da mobilidade do
Direito, por intermédio de redes informais e ndo hierarquizadas de intercambios entre os julgadores, que pas-
saram a utilizar, como fundamentos, decisdes ja tomadas por colegas de outros paises. O contexto é propicio
a colonialidade, visto que baseado na troca de saberes, e propulsionado pela ideia de que se tem um mesmo
patrimonio democratico. Ha preocupacdo com a construcdo dessa universalidade, a fim de que ndo tenha viés
puramente eurocéntrico, considerando as ligacdes entre saber e poder. Afinal, muito mais frequente é o fluxo
de conteudo juridico do norte para o sul global, inclusive bastante criticada no Brasil, por exemplo, a reprodu-
cdo acritica de teorias juridicas alienigenas nas decisdes.

Incentivar que os juizes transfronteiricos realizem o comércio de decisdes como instrumento de eman-
cipacdo das populacdes das ex-colonias e de convivéncia cultural pode ser compreendido como fator de (pds)
(de)colonialidade, combatendo a subalternizacdo dos saberes e praticas politico-juridicas e promovendo a
justica globalmente. Vislumbra-se essa possibilidade desde a profundidade e detalhamento de fundamenta-
cdo de decisdes proferidas pelos juizes do sul global em temas que lhe sdo mais recorrentes, como biopirata-
ria, por exemplo, bem como considerando a diversidade dos saberes locais nos julgamentos, diante da apro-
ximacdo dos diferentes pelas novas tecnologias e a indispensabilidade da convivéncia cultural a manutencao
da paz.
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RESUMO

Consagrados no artigo 52 da Constituicdo Federal de 1988, os direitos fundamentais, elencados pelo principio da dignidade da pessoa hu-
mana, atuam como fundamento do Estado Democratico de Direito, porém somente diante de sua efetividade é que se tornam concretos
na vida da sociedade. Neste artigo objetiva-se analisar sobre a efetividade dos direitos fundamentais, com especial atengdo ao estudo da
liberdade religiosa, abordado no contexto das decisdes judiciais que buscam dar guarnicdo ao contexto maior em que ele se insere, qual
seja, a laicidade do Estado brasileiro. Entendendo a garantia a liberdade religiosa como um direito fundamental, busca o estudo avaliar, ain-
da, o recente julgado referente ao ensino religioso nas escolas publicas, abordado na ADI 4.439/2010. Para tanto, utiliza-se a metodologia
hipotético-dedutiva, qualitativamente, colhida em bibliografia e jurisprudéncia pertinentes ao assunto em questado. Conclui-se, por fim, que
o direito fundamental a liberdade religiosa e sua efetivagdo é dever do Estado, pois a ele cabe assegurar um direito igualitdrio de escolha e
que, por ser laico, ndo deve adotar politicas confessionais, garantindo, assim, o direito fundamental a liberdade religiosa e a dignidade da
pessoa, inserta na possibilidade de escolha livre das pessoas em determinar sua religido ou crenga.

Palavras-chave: Liberdade religiosa. Direitos fundamentais. Eficacia dos direitos.

THE EFFECTIVENESS OF RELIGIOUS LIBERTY AS THE FUNDAMENTAL LAW

ABSTRACT

Established in article 5 of the Federal Constitution of 1988, fundamental rights, listed by the principle of the dignity of the human person,
act as the foundation of the Democratic State of Right. But only in view of their effectiveness do they become concrete in the life of socie-
ty. Through this article, the objective is to analyze the effectiveness of fundamental rights, with special attention to the study of religious
freedom, addressed in the context of judicial decisions that seek to fit the larger context in which it is inserted, that is, the laity of the State
Brazilian. Understanding the guarantee to religious freedom as a fundamental right, the study seeks to evaluate, also, the recent judgment
regarding religious teaching in public schools, addressed in ADI 4439/2010. For that, the hypothetical-deductive methodology is used, qua-
litatively, collected in bibliography and jurisprudence pertinent to the subject in question. Finally, it is concluded that the fundamental right
to religious freedom and its realization is the duty of the State, since it is incumbent upon it to guarantee an equal right of choice and that,
because it is a lay person, it should not adopt confessional policies, thus guaranteeing the fundamental right to religious freedom and the
dignity of the person, inserted in the possibility of free choice of people in determining their religion or belief.

Keywords: Religious freedom. Fundamental rights. Effectiveness of rights.

SUMARIO

1 Introdugdo. 2 Direitos Fundamentais e sua Efetividade. 3 A Liberdade Religiosa Como um Direito Fundamental. 4 O Judiciario no Estado
Laico e o Direito Fundamental a Liberdade Religiosa. 4.1 O Ensino Religioso no Estado Laico, Como Garantir o Direito a Liberdade Religiosa?
5 Conclusdo. 6 Referéncias.
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1 INTRODUCAO

A abordagem dos direitos fundamentais, apesar de constantes em anteriores Constituicdes, somente na
Constituicdo Brasileira de 1988, em seu artigo 52, tem-se a garantia efetiva desses direitos. O maior avanco,
porém, sera sua efetividade, como concretiza¢do da dignidade da pessoa humana para a formagdo de uma
sociedade civil organizada, na qual o individuo tem sua autonomia respeitada em razao da defesa dos direitos
fundamentais.

Assim, o escopo do presente artigo é averiguar, entre o rol de garantias dos direitos fundamentais, a
efetividade da liberdade religiosa como um direito fundamental especifico, assegurado em nossa Constituicdo
Federal de 1988 em seu artigo 52, inciso VI. O escopo final deste estudo é averiguar sua gramatica fundamen-
tal, constante na abordagem dada pelo poder Judiciario a este direito fundamental, com especial atencdo ao
julgado na ADI 4.439/2010, que tratou a respeito da possibilidade do ensino religioso nas escolas publicas.

Para andlise do abordado adota-se a metodologia hipotético-dedutiva, qualitativamente, colhida em bi-
bliografia e jurisprudéncia pertinentes a tematica. O estudo ora proposto divide-se em trés partes. A primeira,
de carater conceitual, estabelecera a concepgao dos direitos fundamentais e como sdo efetivados no ordena-
mento patrio. Para que haja realmente a efetivacdo os direitos fundamentais devem ser interpretados em sua
dimensdo hermenéutica mais profunda, ligados ao contexto social e cultural em que se inserem.

O segundo item abrange o direito fundamental a liberdade religiosa, baseado em suas origens e estru-
turacdo no ordenamento juridico brasileiro, com vistas a sua efetividade. Neste sentido, o texto permite uma
breve apresentacao histérica das origens da liberdade religiosa na Constituicdo Federal de 1988, identificando
o trato constitucional acerca da laicidade do Estado brasileiro, da protecao aos locais de culto e a manifesta-
¢do da crenca.

E, por fim, pretende-se analisar a postura do Judiciario brasileiro diante da ponderacgdo dos principios da
laicidade do Estado laico e a busca da harmonizacdo em razdo da garantia ao direito fundamental da liberdade
religiosa, verificando julgados pertinentes a temdtica. Busca-se abordar, mais centradamente, o ensino religio-
so confessional, cuja temdtica fora decidida pelo STF em decisdo mais recente.

Como avaliagao final desse caminho percorrido, perceber-se-a que o direito fundamental a liberdade re-
ligiosa deve ser visto como uma efetivacdo ao direito do individuo de escolher livremente sua religido ou cren-
¢a, ou mesmo de abster-se da escolha, dando sentido ao texto constitucional. O Estado laico, que se revela
como um principio implicito, deve permear sua aplicacdo em harmonia coma permissividade do exercicio da
liberdade religiosa, ndo podendo assumir frontalmente uma politica de imposicdo determinante, ou mesmo
de protecado ineficiente deste direito fundamental.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA EFETIVIDADE

Como uma concep¢do mais geral sobre os direitos fundamentais, podem ser entendidos como aquele
conjunto de direitos mais importantes em uma comunidade de pessoas, reconhecidos por uma ordem cons-
titucional. Intimamente relacionados a concretizacao da dignidade da pessoa humana, tais direitos assumem,
na doutrina juridica, a valoracao das prioridades de uma comunidade, na medida em que consolida as reivin-
dicagles sociais, visando a evolu¢do do Direito como um todo, bem como forma a base e os elementos de
uma sociedade civil organizada (SILVEIRA, 2006).

O estudo dos direitos fundamentais estd intimamente ligado a histéria e ao desenvolvimento do ho-
mem em perspectiva e extensdo com o tempo. Como explica Hesse, “[...] o contelddo concreto e a significacdo
dos direitos fundamentais para um Estado dependem de numerosos fatores extrajuridicos, especialmente da
idiossincrasia, da cultura e da historia dos povos” (2009, p. 26). Em sentido similar, Alexy assim esclarece:

Os direitos do homem tém, porém, independentemente de sua positivacao, validez universal. Eles péem,
por conseguinte, exigéncias a cada ordem juridica. Os direitos do homem tornaram-se vinculativos juridi-
co-positivamente no plano internacional pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 19 de
dezembro de 1966 (2008, p. 38).
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De inicio, questdo primordial que se apresenta é se normas de direitos e garantias fundamentais,
conforme o artigo 52, §12 da Constituicdo, tém aplicacdo imediata. Essas normas sdo aplicaveis a todos os
direitos fundamentais ou estdo restritas aos direitos individuais e coletivos previstos apenas no artigo 527

Como fim imediato do Direito busca-se, portanto, fazer com que os direitos fundamentais sejam efetiva-
mente aplicados. Desta forma, figura injustificavel a existéncia de normas de eficacia limitada que precisam de
posterior regulamentacdo quanto a esse dispositivo, afinal, elas ja se materializam como efetivas desde a sua
promulgac¢do. Em outros termos, “a questdo ndo estd mais em discutir se ha ou ndo aplicacdo imediata dos
direitos fundamentais, que é pressuposto, mas sim, em como realizar e tornar efetiva essa aplica¢gdo imediata”
(CUNHA JR., 2008, p. 283). Assim sendo, conforme a premissa que aqui se adota, a questdo da eficacia dos
direitos fundamentais ndo estd no plano da sua validade, mas depende de sua interpretacdo, com vista a seu
problema maior, que é a sua efetividade.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, passa-se ao pensamento de que a efetividade
das normas de direitos fundamentais tem prescricdo normativa concretamente regulamenta na vida so-
cial. Os direitos individuais, politicos, sociais, culturais, difusos e homogéneos sdo, portanto, protegidos e
promovidos como realidade na vida de pessoas e de grupos (FERRAZ JR., 2008, p. 168) e devem assim ser
considerados.

Nesse contexto, para promocao da efetividade das normas constitucionais e, em especial, de direitos
fundamentais, necessita-se de criacdo de garantias sociais, politicas e juridicas, possibilitadas quando o
Estado e a sociedade concedem condi¢des materiais adequadas para os seus membros, gerando riqueza
e sua distribuicdo. Tratando da questdo fatica, para que ocorra o pleno gozo e a efetivacdao dos direitos
fundamentais, ndo se pode afastar dessas condicdes materiais de aplicabilidade (BARROSO, 2009, p. 120).
Como afirma Cunha Junior,

[...] o grande problema que aflige os direitos fundamentais sociais ndo esta em sua declaragao ou no reconhe-
cimento formal de suas garantias, mas sim na sua efetivagao, que consiste na realizagdo concreta das presta-
¢Oes que compdem seus respectivos objetos (2008, p. 216).

Sdo as garantias judiciais valorizadas pela teoria da constituicdo da efetividade brasileira, entretanto,
gue se encontram mais proximas dos individuos, pois existindo violagdo do direito pode o cidaddo requerer
a protecdo judicial ao seu bem juridico violado. No contexto da aplicabilidade dos direitos fundamentais, ha
uma tendéncia ampliada de se valorizar a promocao dos direitos fundamentais por meio de a¢des judiciais,
mas nao se aprofundou, até entdo, uma reflexdo mais consistente sobre as garantias sociais e politicas para
sua realizagao, bem como o impacto da judicializagao dos conflitos na efetividade dos direitos fundamentais
(BARROSO, 2009, p. 121-122).

Isso posto, as normas constitucionais apontam uma obrigatoriedade de comportamento, pois “todas
as normas constitucionais, sem exce¢dao, mesmo as permissivas, sao dotadas de imperatividade, por determi-
narem uma conduta positiva ou uma omissao, de cuja realizagao sdao obrigadas todas as pessoas e drgaos as
guais elas se dirigem” (CUNHA JR., 2008, p. 52).

Para os direitos fundamentais serem efetivos, entretanto, é necessario que sejam interpretados ade-
guadamente, aprofundando o estudo em relacdo a estrutura das normas de direitos fundamentais. Na visdo
de Barroso e Barcellos:

Efetividade significa a realiza¢do do direito, a atuagdo pratica da norma, fazendo prevalecer no mundo dos
fatos os valores e interesses por ela tutelados. Simboliza a efetividade, portanto, a aproximacgdo, tdo intima
guanto possivel, entre o dever-se normativo e o ser da realidade social (2007, p. 303).

Assim, os direitos fundamentais fazem parte da vida social, premida pelo seu reconhecimento e apli-
cagao concreta. Inclusive, para aqueles que adotam uma postura fundamentada em uma visao naturalistica
desses direitos, sdo direitos inerentes ao homem, imprescritiveis e inaliendveis, pois o que faz parte ontolo-
gicamente do ser humano ndo acaba e ndo pode ser despido. Em uma visdao ou em outra, os direitos funda-
mentais sdo a base e a finalidade da prépria organizac¢do politica, de maneira que o reconhecimento desses
direitos é a propria base do Estado (FERREIRA FILHO, 2005, p. 245).
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Nesta contextualizacdo e diante destas premissas é que a liberdade religiosa se insere, entendida como
um direito fundamental de alta carga valorativa. Assim, precisa ser valorado, inclusive.

3 ALIBERDADE RELIGIOSA COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

Quando se discorre sobre a liberdade religiosa, deve-se primeiramente verificar quando ela comeca a
ser percebida. Tal origem vincula-se a autonomia do individuo, mais fortemente instaurado nos usos sociais
durante a Reforma Protestante de 1517. Agostinho de Hipona, na Idade Média, porém, ja havia discutido so-
bre a tematica, o qual, somado aos reformadores Lutero, Calvino e Knox, entendem que a autonomia do indi-
viduo toma caracteristicas de uma verdadeira “defesa da liberdade religiosa” (ADRAGAO, 2002).

O direito a liberdade religiosa foi reconhecido pela Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&o, na
Revolucdo Francesa de 1789, quando consignou no artigo 102 que “ninguém pode ser molestado por suas opi-
nides, incluindo opinides religiosas, desde que sua manifestacdo ndo perturbe a ordem publica estabelecida
pela lei”.

Na América, o tema resultou na Primeira Emenda a Constituicdo Norte-Americana de 1791. A progres-
siva laicizagdo do Estado, contudo, pela difusdo da ideologia positivista atrelada aos ideais democraticos e
republicanos, que se diziam ndo confessionais, promoveu a separacdo do Estado e da Igreja, propiciando o
surgimento de espacos de afirmacao da identidade das minorias religiosas.

No Brasil, os direitos civis de cidadania sofreram o peso da herancga colonial, da escraviddo e da grande
propriedade privada. Esses fatores produziram um pais comprometido com o poder privado e com uma or-
dem social que negava a condicdo humana a grande parcela da populagdo, os direitos civis sé existiam na lei
(CARVALHO, 2002). Nesse sentido, explana Silveira:

Como vivemos em uma sociedade pluralista, formada por diversas crencgas, valores e concep¢des de vida, defi-
nir direitos de forma universal com referéncia a valores que pesam mais que outros, destréi com qualquer pos-
sibilidade de afirmacdo do individuo enquanto ser dotado de liberdade de escolha, pois vincula seus direitos
com o senso geral da sociedade sobre uma hierarquia de valores pré-fixada (2006, p. 61).

Embora a liberdade religiosa tenha sido protegida constitucionalmente desde o Império, nao significa
gue esse direito foi amparado a contento pelo Estado, como posiciona-se Carvalho ao afirmar que “dos direi-
tos que compdem a cidadania, no Brasil, sdo ainda os civis que apresentam as maiores deficiéncias em termos
de seu conhecimento, extensdo e garantia” (2002, p. 210).

Assim, o reconhecimento da liberdade religiosa como direito fundamental, no Brasil, remonta a Procla-
macao da Republica, quando entdo houve um reposicionamento das relacdes existentes entre o Estado e a
Igreja. Sua manifestacdo social mais explicita funda-se na evolucdo do reconhecimento a liberdade de pensa-
mento e manifestacdo, como que um corolario deste principio.

Com o advento dos tempos atuais, mesmo a liberdade estando presente em anteriores Constituicdes,
foi na Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 59, inciso VI, entre os direitos fundamentais, que consignou
invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e ga-
rantida na forma da lei a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias. Analisando essa normativa, é possivel
distinguir trés direitos distintos protegidos pela norma constitucional: a liberdade de consciéncia, a liberdade
de crenca e a liberdade de culto. Embora distintas as liberdades, todas sdo correlatas. Nao ha, portanto, senti-
do concreto de o legislador constitucional resguardar a liberdade de culto sem fazé-lo com relacdo a crencga e
a consciéncia e vice-versa.

Assim, infere-se na visdo de Silva que:

Na liberdade de crenca entra a liberdade de escolha da religido, a liberdade de aderir a qualquer seita reli-
giosa, a liberdade (ou o direito) de mudar de religido, mas também compreende a liberdade de ndo aderir a
religido alguma, assim como a liberdade de descrencga, a liberdade de ser ateu e de exprimir o agnosticismo
(2000, p. 251).

Na mesma perspectiva Bastos e Martins ensinam:
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Liberdade de consciéncia ndo se confunde com a de crenga. Em primeiro lugar, porque uma consciéncia livre
pode determinar-se no sentido de nao ter crenca alguma. Deflui, pois, da liberdade de consciéncia uma prote-
¢do juridica que incluiu os préprios ateus e os agnoésticos (1988, p. 127).

Como forma de garantir as liberdades citadas o Estado ndo pode estar associado institucionalmente a
Igreja alguma, o que formalmente ocorre no Brasil, desde o Decreto n. 119, de 17 de janeiro de 1890, quan-
do entrou em vigéncia o regime de separacdo entre o Estado e a Igreja instaurando o Estado leigo ou laico.
Conforme adverte Miranda: “Laicidade significa ndo assuncdo de tarefas religiosas pelo Estado e neutralidade,
sem impedir o reconhecimento do papel da religido e dos diversos cultos” (2013, p. 28). E nessa perspectiva
que explica Garcia:

A constituicdo, art. 59, VI estabelece, como visto, a inviolabilidade de crenga e, no inciso VIlI, a liberdade de
ndo ser privado de direitos por motivo de crenca religiosa — o que denota a afirmacédo da liberdade de crenga,
de foro intimo e infensa a qualquer especulagdo, até mesmo de drgdos governamentais de pesquisa por ndo se
demonstrar de interesse publico num Estado laico (2018, p. 152).

Assim, essa liberdade de crer e manifestar-se sobre uma religido impde uma conduta obrigacional po-
sitiva e negativa tanto ao Estado quanto a terceiros. A obrigacdo positiva, de acordo com Reimer, consiste no
“dever do Estado de proteger esse direito individual em face de eventuais violaces por parte de particulares
e até por autoridades, servidores, empregados ou agentes publicos” (2013, p. 29). Essa obrigacdo positiva
relaciona-se também com terceiros, determinando que estes respeitem as crencas religiosas, suas manifesta-
cOes e liberdade das pessoas de ndo professar uma religido, pois, conforme argumenta Ribeiro, “a liberdade
religiosa compreende até mesmo a liberdade de ndo crer, de ndo ter uma religido” (2002, p. 13).

Ja a obrigacdo negativa, ao revés, pregoa que o Estado ndo deve discriminar os que creem dos que nao
creem, buscando, quando possivel, em producdo normativa situar-se nas generalidades que permitem abran-
ger e tutelar atividades ou comportamentos religiosos e ndo religiosos (BASTOS; MARTINS, 1988).

Ademais, importante se faz resguardar o direito de determinar a conduta de acordo com a consciéncia
religiosa, estando no nucleo do direito a liberdade religiosa sua livre expressdo. E o que se chama de culto, em
seu conceito mais minimo. Duguit observa que

[...] toda religido contém um segundo elemento: o rito ou culto. Para que a liberdade religiosa exista, é preciso
que cada um seja inteiramente livre para praticar qualquer culto religioso, que ninguém possa ser molestado
por ele, nem impedido, direta ou indiretamente, de praticar o culto correspondente a suas crencgas religiosas,
e, o inverso (2005, p. 232).

As Constituicdes republicanas passaram a prever a liberdade de culto e também da liberdade individual
de ter uma crenca especifica que melhor se coadune com seus anseios religiosos. Instituiram, assim, a prote-
cdo constitucional aos cultos e as liturgias das mais diversas religides, como um coroldrio pratico do principio
da dignidade da pessoa humana, eis que a declaracdo de que as pessoas sao livres para crerem no que quise-
rem (ou de ndo crerem) deve também desdobrar-se sobre suas praticas e ritos.

Nesse diapasao, tem-se a garantia da inviolabilidade dos templos e celebracdo de atos religiosos confor-
me previsto no artigo 59, inciso VI da Constituicdo Federal de 1988. Entre a liberdade religiosa, consta também
a liberdade de organizacao religiosa, que pode administrar a liturgia, ensinar a doutrina, procurar novos adep-
tos, formar seus ministros e adquirir bens por contribui¢cdes de particulares ou instituicdes.

No plano infraconstitucional, para tanto, o Cddigo Civil em seu artigo 44, inciso IV, considera as organiza-
¢Oes religiosas como pessoas juridicas de Direito Privado.

Também é assegurado no Cédigo Penal, no Titulo V, Capitulo |, que trata dos crimes contra o sentimento
religioso e do ultraje ao culto e impedimento ou perturbacdo de ato a ele relativo. Mais especificadamente o
artigo 208 nos traz:

Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenca ou funcao religiosa; impedir ou perturbar cerimo-
nia ou pratica de culto religioso; vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto religioso:

Pena - detengdo, de 1 (um) més a 1 (um) ano, ou multa.

Paragrafo Unico. Se ha emprego de violéncia, a pena é aumentada de um tergo, sem prejuizo da corresponden-
te a violéncia.
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Segundo Capez (2004, p. 214-218), a acdo nuclear da parte final do artigo 208 consubstancia-se no ver-
bo vilipendiar, isto é, tratar com desprezo, desdém, de modo ultrajante o ato ou objeto de culto religioso por
meio escrito, por palavras ou por gestos. Para ser considerado ilicito penal, porém, a acdo de vilipendiar deve
ser praticada no decorrer do ato religioso, diretamente sobre ou contra objeto de culto religioso e ser realiza-
do publicamente, tendo como elemento subjetivo o dolo, a vontade livre e consciente de vilipendiar o ato ou
objeto de culto religioso.

O legislador brasileiro procurou, portanto, garantir nas Constitui¢des, principalmente na de 1988 e em
legislacdes especificas, a liberdade religiosa de crenga ou de culto como um direito fundamental, buscando
também sua efetividade normativa. Com a separacao do Estado e da Igreja promovendo a laicidade, configu-
rou-se um equilibrio em relagdo a liberdade religiosa como um direito fundamental do individuo em professar
sua religido, seja ela qual for.

Assim, partindo dessa visdo mais genérica sobre a temadtica aqui discutida, cabe agora entender mais
concretamente sobre a efetividade da liberdade religiosa ante o Estado laico na visdo do Judicidrio brasileiro,
como adiante analisado.

4 0 JUDICIARIO NO ESTADO LAICO E O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA

A efetividade dos direitos fundamentais e, por conseguinte, da liberdade religiosa, muitas vezes se da
por intermédio do Judicidrio. Sendo o Brasil um Estado laico, cabe ao Judicidrio amparar a laicidade do Estado
junto a liberdade religiosa expressa na sociedade, sem inferir abusos contra qualquer delas.

A ideia de o Judiciario brasileiro reconhecer os processos de mudancas que ocorrem na sociedade, in-
clusive a busca pela efetividade de um direito fundamental a liberdade religiosa, faz-se essencial e necessario.
Assim se identifica:

A evolucgdo do reconhecimento perpassa pela gradual exteriorizacdo das esferas de relagdo-conflito-reconhe-
cimento num plano pratico-material — e ndo mais idealista — considerando como padrdes de reconhecimento
intersubjetivo o amor, o direito e a solidariedade. Desse ponto de vista, o esfor¢o passa a ser demonstrar
como na sociedade as lutas sociais prestam-se a materialidade do reconhecimento (BORGES DE OLIVEIRA,
2015, p. 61).

Os casos concretos elucidam, ainda mais, a amplitude do direito estudado. No calendario brasileiro,
como € sabido, existe a fixacdo de feriados nacionais religiosos. Se abordada a liberdade religiosa nesse viés,
esbarra-se no relacionamento entre Estado e Igreja, como um conflito explicito de direitos constitucionais. Em
1959 o Supremo Tribunal Federal assentou que somente lei municipal, segundo a tradicdo local, poderia fixar
os feriados religiosos, preponderando que as leis municipais podem expressar o sentimento religioso do mu-
nicipio, seguindo o conceito vigente na sociedade da época. Contemplou-se, com essa decisdo, o disposto na
Lei 605 de 5 de janeiro de 1949 (BRASIL,1959).

Em outro caso julgado tem-se a discussdo ocorrida no Tribunal Regional Federal da 12 Regido em proces-
so ajuizado contra a Unido, por forca da Lei 6.802 de 1980, a qual oficializou Nossa Senhora Aparecida como
padroeira do Brasil e fixou feriado nacional no dia 12 de outubro. Como argumento preponderante, invocou-
-se a ilegalidade e antijuridicidade da norma, argumentando que a minoria evangélica residente no pais teria
sua liberdade religiosa afrontada por esse feriado, pois causaria preconceito e discriminacao religiosa. Susten-
tou-se, também, a violacdo do artigo 19, inciso | da Constituicao Federal de 1988. Tal pretensdo, contudo, ndo
alcancou éxito, em decorréncia de decisdo da desembargadora federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues, diante
de que, ponderando sobre a fixacdo de um feriado religioso, mesmo por lei, ndo causaria injuria aos adeptos
de outras religides. Reconheceu-se, assim, a maioria catélica e a confirmacado de ter um dia especial para ve-
nera¢do da figura religiosa homenageada, consectaria de uma manifestagao cultural relevante, expressdo da
maioria da populacdo religiosamente orientada (BRASIL, 2019a).

Nesse diapasdo, inclui-se a discussdo da utilizacdo dos simbolos religiosos em instituicdes publicas, ge-
rando inclusive um embate entre o Ministério Publico Federal e a Advocacia-Geral da Unido sobre a exposicao
de crucifixos em prédios publicos. Em caso julgado no Supremo Tribunal Federal, decidiu-se improcedente o
pedido do Ministério Publico Federal embasado na compreensao de que a laicidade do Estado ndo configura
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uma negativa de manifestacdo de fundo religioso, como a manutencdo de crucifixos em prédios de uso publi-
co. A decisdo baseou-se na possibilidade de convivéncia entre laicidade e manifestacdes religiosas presentes
na identidade nacional, que também é cultural (BRASIL, 2010).

Infere-se aqui os casos em que a liberdade religiosa consiste apenas na liberdade para professar fé em
Deus, ndo cabendo impedir a demonstracdo da fé de outrem, Destacando-se que a laicidade do Estado bra-
sileiro ndo se traduz em oposicdo ao fend6meno religioso, possibilitando a convivéncia do Estado laico com
simbolos religiosos, entre eles os crucifixos, as imagens, monumentos e nomes de logradouros ou de cidades,
pois refletem a histdria e a identidade nacional ou regional.

Nos casos mencionados, interpretou-se a cultura religiosa prevalecente sobre o direito laico perpetuan-
do as tradicdes e a cultura. O patrimonio histdrico, cultural e os feriados nacionais estao integrados a socie-
dade de forma inquestionavel, entretanto sdo autodeterminantes quanto aos prédios publicos, ndo havendo
opcao garantida pelo principio da dignidade da pessoa humana, do cidaddo que ndo comunga com aquela fé,
escolher estar no local, pois este se submete ao servigo publico ali prestado.

Nesse sentido, a arguicdo por tradi¢cdes e costumes para sustentacdo de simbolos religiosos ndo se con-
figuraria, pois a laicidade do Estado foi alcada a condicdo de principio constitucional, na Constituicdo de 1891
configurada desde a edicdo do Decreto 119-A de 7 de janeiro de 1890, rompendo com o antigo Estado Confes-
sional no periodo do Brasil-Col6nia (1500 a 1824) e Brasil-Império (1824 a 1891).

Na mesma toada, Sarmento (2007) explana que a laicidade impde ao Estado uma postura de neutrali-
dade diante das diversas religiGes existentes na sociedade, ficando proibido tomar partido em questées de fé,
ndo podendo favorecer ou atrapalhar, pois estd vinculado as premissas da liberdade religiosa e da igualdade
como valores constitucionais. Em uma sociedade pluralista com variadas crengas e afiliacdes religiosas a laici-
dade apresenta-se como um instrumento para o tratamento igualitario de todos. Diante do pluralismo religio-
so o posicionamento do Estado por uma religido implicaria desigualdade no tratamento em relagdo aqueles
gue ndo abracam o credo privilegiado.

4.1 O Ensino Religioso no Estado Laico, Como Garantir o Direito a Liberdade Religiosa?

Em consonancia as discussdes antes debatidas, bem como dando densidade ao tema central do artigo,
faz-se importante entender como o Supremo Tribunal Federal se posiciona sobre o ensino religioso confessio-
nal em escolas publicas e privadas, tema discutido na A¢do Direta de Inconstitucionalidade julgada.

Partindo da elucidacdo constitucional, o pardgrafo §12 do artigo 210 da Constituicdo Federal de 1988
traz que o ensino religioso sera de matricula facultativa e constituira disciplina dos horarios normais das es-
colas publicas de Ensino Fundamental. Observando que o preceito esta inserido no Titulo VII da Constituicao,
que trata da ordem social, no seu Capitulo Ill, Se¢do |, sobre a educacgao, orientado pelos principios estabele-
cidos no artigo 206, especificando o caput do artigo 210, o qual orienta que serdo fixados contelidos minimos
para o Ensino Fundamental de maneira a assegurar formacgao basica comum e respeito aos valores culturais e
artisticos, nacionais e regionais.

A matéria em questao foi regulada pelo legislador infraconstitucional por meio da Lei n° 9.394, de 20 de
dezembro de 1996, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional — LDB — a qual, tratando do Ensino Fun-
damental, previu no artigo 33 a oferta de ensino religioso em duas modalidades, podendo ser confessional,
conforme opgao religiosa do aluno ou responsdvel, a cargo das respectivas igrejas ou confissdes; ou intercon-
fessional, mediante acordo entre as diversas entidades religiosas. No ano seguinte, porém, a Lei n° 9.475, de
23 de julho de 1997, promoveu a primeira altera¢do na LDB e conferiu nova redacdo ao artigo 33, assegurando
o respeito a diversidade cultural religiosa do Brasil.

Assim, sobre a questdo levantada, Moraes menciona que o artigo 210, §12 da Constituicdo Federal de
1988, devera buscar a adequacao com as liberdades publicas de culto religioso e a previsdao do Estado laico.
Esclarece também estar presente no dispositivo dupla garantia constitucional que ndo se podera instituir, na
escola publica, o ensino de uma Unica religido ou doutrinacdo a determinada fé e que a liberdade das pessoas
se matricularem ou ndo na matéria oferecida configuraria a plena liberdade religiosa, inclusive a liberdade ao
ateismo (MORAES, 2005, p. 120)
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No mesmo pensamento, ao comentar o dispositivo, Silva ressalta que “é um direito do aluno religioso
ter a possibilidade de matricular-se na disciplina, mas ndo |lhe é dever fazé-lo”. E completa: “Nem é disciplina
gue demande provas ou exame que importem reprovacao ou aprovacao para fins de promocgao escolar”. S6
estdo obrigadas as escolas publicas e de Ensino Fundamental, posto que as privadas “podem adota-la como
melhor |hes parecer, desde que ndo imponham determinada confissdo religiosa a quem nao o queira” (MO-
RAES, 2005, p. 252-253).

Para Bastos e Martins, o aluno tem o “direito de obter o ensino religioso e o direito de optar entre o
ensino de uma religido ou outra de acordo com suas conviccoes pessoais”. Afirmam que esse direito individual
do aluno para requerer acesso ao ensino religioso tem a contrapartida no dever de o Estado propiciar que
ocorra nas escolas publicas, pois o “Estado ndo se encontra obrigado a oferecer ele préprio o ensino religioso”,
com o oferecimento do ensino religioso ficando a cargo das entidades religiosas. J& as escolas particulares,
que podem ser confessionais, segundo o artigo 20, inciso Ill, da LDB, sdo livres para oferecer ou ndo o ensi-
no religioso, cabendo ao educando ou responsavel “escolher nesses casos a escola confessional que mais se
adapte a suas crencas e convicgoes pessoais” (BASTOS; MARTINS, 1988, p. 595-601).

Ferraz Jr. aborda o tema acerca do paragrafo §12 do artigo 210 da Constituicdo Federal de 1988, escla-
recendo que a “exegese do preceito deve ser feita a luz do direito a educacdo e da liberdade de religido, con-
siderando o ensino religioso uma projecdo da liberdade de religiosa e sua concretizacdo” (FERRAZ JR., 2008,
p. 25).

Como argumento comparativo sobre o ensino religioso, tem-se que nos Estados Unidos a religido é en-
raizada na sociedade, mas a Constituicdo determina que as escolas publicas sejam neutras em questdes re-
ligiosas. Os alunos podem manifestar livremente suas crengas, inclusive com uso de simbolos e vestimentas
religiosas, mas os professores sdo proibidos de manifestar qualquer religido. O ensino religioso integra os
curriculos escolares sob a forma de histéria da religido, estudo literario da biblia ou de estudo sociolégico da
religido como fenémeno cultural, conforme afirmacdo de Sepulveda:

Segundo um levantamento com relagdo ao ensino religioso nas escolas publicas americanas, o ensino confes-
sional ndo pode ser ministrado. Todavia, a manifestagdo religiosa dos alunos ndo sofre qualquer restrigdo. Sao
permitidos simbolos e vestimentas religiosas, e uma alimentagao religiosamente prescrita. Os alunos podem,
sem proselitismo, tentar convencer seus colegas. Podem também distribuir literatura religiosa, assim como
reunir-se no ambiente da escola com propdsitos religiosos (2013, p. 9).

Importante ressaltar que os Estados Unidos, como um Estado laico, defendem a n3do diferenciacao entre
seus alunos nas escolas publicas, como dispde a Suprema Corte Americana, segundo expde Lupu, no The Pew
Forum on Religion:

As decisOes da Suprema Corte sobre expressao religiosa, patrocinada oficialmente nas escolas consistente-
mente, distinguem entre atividades religiosas como adoragdo ou leitura da Biblia, que sdo projetadas para in-
cutir sentimentos e valores religiosos, e “ensinar sobre religidao”, que é tanto constitucionalmente permissivel
guanto educacionalmente apropriado. Em varias ocasides, membros da Corte sugeriram que as escolas publi-
cas ensinassem “a Biblia como literatura”, incluissem licdes sobre o papel da religido e institui¢des religiosas na
histéria ou oferecessem cursos sobre religido comparada (LUPU, 2007, p. 7, tradugdo nossa).

Ainda sobre o ensino religioso, a Suprema Corte do Brasil tratou o tema conjugado na Agao Direta de
Inconstitucionalidade — ADI — proposta pela Procuradoria Geral da Republica — ADI 4.439/2010, postulando
interpretacdo do Acordo com a Santa Sé para assentar que o ensino religioso em escolas publicas sé pode ser
nao confessional. Buscou-se, portanto, declarar a proibicao da admissdo de professores que representem con-
fissGes religiosas e, subsidiariamente, pugnou-se pela inconstitucionalidade parcial da norma concordataria
para suprimir do texto do artigo 11, paragrafo §19 a expressao “catélico e de outras confissGes religiosas”.

Com a ADI buscou-se assentar que o ensino religioso em escolas publicas deve ter natureza ndo con-
fessional, proibindo a admissdo de professores na qualidade de representantes das confissdes religiosas que,
segundo a tese proposta, integraria o ensino religioso com o laicismo do Estado brasileiro. A disciplina traria
conteudo de histdria e sociologia das religiGes e também posi¢Ges ndo religiosas sem partidarismo dos educa-
dores. Argumenta-se, na peticdo da ADI 4.439, que o Estado ndo pode apoiar a religiosidade em detrimento
da nao religiosidade por ser um Estado laico.
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Ap0ds discussdes sobre o tema, em 27 de setembro de 2017 o Supremo Tribunal Federal finalmente
concluiu o julgamento sobre ensino religioso nas escolas publicas. Em sessdo plenaria julgou improcedente a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI 4.439/2010. Por maioria dos votos, os ministros entenderam que o
ensino religioso nas escolas publicas brasileiras pode ter natureza confessional, ou seja, vinculado as diversas
religides.

Decidiu-se que ensino religioso nas escolas publicas serd de conteldo confessional e matricula facultati-
va, respeitando o bindmio da laicidade do Estado e liberdade religiosa. Possibilitou-se a igualdade de acesso e
tratamento a todas as confissdes religiosas, em conformidade com artigo 210, §1° da Constituicao Federal de
1988 e abarcando a constitucionalidade do artigo 33, caput e §§ 12 e 22 da Lei de Diretrizes e Bases da Educa-
¢do Nacional e do Estatuto Juridico da Igreja Catdlica no Brasil promulgado pelo Decreto 7.107/2010.

Em dezembro do mesmo ano o Conselho Nacional de Educacdo (CNE) aprovou a Base Nacional Comum
Curricular, a qual dita que Estados e municipios tiveram dois anos para instituir a Base em suas grades cur-
riculares, ou seja, a revisdo dos curriculos aconteceu em 2018, estando atualmente a nova Base ja em uso,
constando o ensino religioso de maneira confessional na grade da rede publica, conforme orientag¢ao do STF.

Sao modelos de estudo religioso: o ndo confessional, pelo qual as aulas de ensino religioso consistem na
exposicao neutra e objetiva, tratando da pratica, da histéria e dimensao social das diferentes religides, incluin-
do posicdes ndo religiosas; o modelo confessional, em que uma ou mais confissdes sdo objeto de estudo e,
por fim, o interconfessional, pelo qual o ensino de valores e praticas religiosas se da com base em elementos
comuns entre credos dominantes na sociedade.

Verifica-se, desse modo, que no texto constitucional o legislador optou por uma educagao que vise a
formar cidaddos de maneira ampla, ndo de forma segmentada. Assim, a educacdo deve pautar-se pelo respei-
to as diferencas e fomento a reflexao critica com vistas ao desenvolvimento pleno da pessoa. Logo, o ensino
religioso deve atentar para isso, uma vez que se insere como uma das vertentes dessa integralidade (FIS-
CHMANN, 1998, p. 970).

Nesse sentido, deve o Estado direcionar um direito igualitario para as religides de uma forma geral, por
ser um Estado laico. Uma politica estatal que favorega uma ou algumas religides seria vedada pela Constitui-
cdo Federal, representando uma coergdo indireta sobre os que ndo professam aquela crenca, de que suas
crencgas sao menos dignas de serem favorecidas.

A grande questdo estd em saber conciliar as diversidades, articulando para ndo haver comprometimen-
to com uma e nem oprima a outra. O ensino de elementos religiosos fornece ao individuo meios de poder
escolher uma orientacdo religiosa, caso deseje. Rechaca-se, destarte, uma opcdo induzida por influéncia, pro-
vinda de um modelo de ensino religioso confessional.

5 CONCLUSAO

Para serem efetivos, os direitos fundamentais devem ser interpretados adequadamente, em razao de
sua complexidade e da dimensdo organizativa de nossa sociedade plural hodierna. Considerando serem a
base e a finalidade de uma organizacao politica, o reconhecimento desses direitos faz erigir a propria esséncia
do Estado, legitimando a sua existéncia e o seu papel social.

No plano da liberdade religiosa, garantido explicitamente na Constituicdo Federal de 1988, em seu ar-
tigo 52, inciso VI, consignou-se ser inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida na forma da lei a protecdo aos locais de culto e suas liturgias, visan-
do também a laicidade do Estado brasileiro. Tal concep¢ao nao foge a historicidade das Constituicées republi-
canas brasileiras, as quais passaram a prever a liberdade de culto como um direito fundamental a liberdade
individual de crenca e a prote¢do constitucional aos cultos e as liturgias das mais diversas religies.

Como antes referido, em diversos casos analisados em relacdo a concretizacdo da laicidade do Estado
brasileiro, em especial sobre a promulgacdo de feriados religiosos e simbolos de uma determinada religido
em espaco publico, averiguou-se que a interpretacdo da cultura religiosa prevalece sobre o direito laico, per-
petuando as tradicdes ao invés da reflexdo critica sobre os fatos, devendo a laicidade ser um instrumento de
tratamento igualitdrio de todos em uma sociedade de multiplas crencas.
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Em relagdo ao ensino religioso, o legislador constituinte, no 210, §12 da Constituicdao Federal de 1988,
tentou buscar a adequacao entre liberdades publicas, liberdade religiosa e Estado laico, tendo como garantia
constitucional que na rede publica ndo se configura o ensino de uma Unica religido, constituindo escolha do
individuo cursar ou ndo determinada matéria, assumindo plenamente sua liberdade religiosa, incluindo a li-
berdade ao ateismo.

Neste contexto, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI 4439/2010 — julgada improcedente
em setembro de 2017 pelo Supremo Tribunal Federal, manteve-se posicao anterior referente ao Decreto
7.107/2010, ditando que o ensino religioso nas escolas publicas serd de contelddo confessional e matricula
facultativa, respeitando a laicidade do Estado e a liberdade religiosa para dar igualdade de acesso e tratamen-
to a todas as confissdes religiosas. Inserido desde este ano de 2019, o ensino religioso confessional, na rede
publica de Ensino Fundamental, tornou-se uma possibilidade concreta no regime juridico brasileiro.

Assim, ao Estado cabe o dever de possibilitar um direito igualitario a liberdade de escolha da religido,
por sua laicidade, porém é repelido o comportamento publico de favorecer uma ou outra religido, decisdao
politica que agride verticalmente a interpretacdo mais correta da Constituicdo Federal, de maneira a despres-
tigiar o direito fundamental a liberdade religiosa e a dignidade da pessoa em escolher sua religido e crencas.

Conclui-se, por fim, que o Estado brasileiro, ao atribuir o ensino religioso confessional as escolas publi-
cas de Ensino Fundamental, pode ferir o direito fundamental de liberdade de escolha religiosa constante em
nossa Carta Magna. Abre-se, destarte, a possibilidade de promog¢do de uma determinada religido, professada
por uma maioria, em detrimento de outras religides professadas pelas minorias.

Assim sendo, apesar de o STF ter constitucionalizado o ensino religioso confessional, este deveria ser
aplicado como area do conhecimento histérico, devido a diversidade de religides e doutrinas existentes até
mesmo dentro do prdéprio cristianismo. Ndo pode ser entendido, desta forma, como uma obrigatoriedade
vinculativa para as escolas publicas como forma mais concreta de que haja garantia do direito fundamental a
liberdade religiosa, vertida pela efetividade dos direitos nesta seara.
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RESUMO

O artigo versa sobre a base natural do ordenamento juridico, ou seja, considera o Direito natural como parte do ordenamento juridico esta-
tal. Busca este estudo, inicialmente, esclarecer os principais conceitos ligados a matéria, e, a partir dai, expor as consideragdes de diferentes
correntes filosofico-juridicas que, respectivamente, foram a fonte basica dos escritos e ensinamentos relativos ao Direito natural. Ao final, ha
também uma confrontagdao com posi¢Ges doutrinarias que divergem da posigdo de considerar o Direito natural como parte do Direito social
e efetivamente aplicado. O estudo é desenvolvido por meio da andlise de diversas obras doutrinarias, e dele resultam dois fatores até certo
ponto opostos e paradoxais: de um lado, uma inicial tendéncia do crescimento do pensamento cada vez mais de natureza notada e unica-
mente temporal para a analise juridica; e, de outro, a resposta fatica da retomada do fundamento também divino para a construgdo de uma
ordem juridica (como reagdo, por exemplo, as guerras do século 20). A hipotese suscitada por essa analise centra-se no enfraquecimento
normativo de ordens juridicas calcadas em desconsideracdo ao jusnaturalismo, o que, como referido anteriormente, abriu espago para ter-
riveis consequéncias sociais. O problema basico deste estudo ora desenvolvido refere-se a necessaria reafirmagao de um fundamento moral
ao respectivo ordenamento juridico, algo que é intrinseco a nogdo de Direito natural.

Palavras-chave: Direito natural. Escolastica. Neoescolastica. Corrente moderna. Jusnaturalismo.

NATURAL BASIS OF THE LEGAL SYSTEM

ABSTRACT

The article deals with the natural basis of the legal system, that is, it considers natural law as part of the state legal system. This study initially
seeks to clarify the main concepts related to the subject, and, from there, to expose the considerations of different philosophical-juridical
currents that, respectively, were the basic source of writings and teachings related to natural law. In the end, there is also a confrontation
with doctrinal positions that diverge from the position of considering natural law as part of social law and effectively applied. The study is de-
veloped through the analysis of several doctrinal works, and from it results two points to some extent opposite and paradoxical: on the one
hand, an initial tendency of the growth of the less divine and more and more secular thought for the legal analysis; and, on the other hand,
the factual response to the resumption of the divine foundation for the construction of a juridical order (as a reaction, for example, to the
wars of the twentieth century). The hypothesis raised by this analysis focuses on the normative weakening of legal orders based on disregard
of jusnaturalism, which, as stated above, has opened room for dire social consequences. The basic problem of this study is the necessary
reaffirmation of a moral foundation to the respective legal order, something that is intrinsic in the idea of a natural law.

Keywords: Natural law. Scholastic. Neo-scholastic. Modern school. Jusnaturalism.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem a pretensao de expor algumas consideragdes acerca do Direito natural e seu en-
foque no legado de pensadores ligados a basicamente trés correntes representativas de seu desenvolvimento
historico, a saber: a escolastica, a nova escolastica e a moderna.

Os pensadores escolhidos para uma andlise mais detida a ser empreendida sdo, de forma respectiva, li-
gados a cada uma das correntes supracitadas, quais sejam: Tomas de Aquino, Fernando Sudrez e Hugo Grdcio.

A primeira secdo deste estudo tratara de conceitos essenciais para a nocao da base natural do ordena-
mento juridico. Na segunda serdo expostas breves analises das correntes supracitadas, e seus elementos que
as individualizam e caracterizam, de forma geral.

As secOes seguintes irdo expor consideragdes acerca do pensamento de cada um daqueles autores men-
cionados, relativamente a sua respectiva visdo do Direito Natural, dando-se énfase, em sequéncia, aos se-
guintes pontos: origem do Direito Natural e sua relagdo com uma raiz divina (se¢do 3); a no¢do de lei natural
(secdo 4); a ideia do Direito Natural (se¢do 5). A se¢do 6, por sua vez, mostrara algumas posicées doutrinarias
divergentes por parte de juristas via de regra mais recentes (quanto a valorizacdo do Direito Natural e a consi-
deracdo deste como parte efetiva de um ordenamento juridico).

E importante frisar que os tépicos s3o objeto de uma extensa bibliografia, e sujeitos a diversas e valiosas
posicdes doutrindrias. O estudo ora desenvolvido tenciona dar uma ideia geral e mais satisfatoria possivel so-
bre os assuntos ligados a seu tema, dentro das limitacdes de espaco inerentes a tal espécie de analise.

2 CONCEITOS BASICOS

Uma primeira terminologia a ser esclarecida é o que se deve entender por jusnaturalismo. Exprimindo
ser uma tendéncia filoséfica, este termo corresponde a um conjunto de doutrinas expressas no decorrer da
Histdria, revelando, cada uma destas, uma equivalente atitude critica em relacdo ao Direito, no sentido de
postular uma ordem juridica cuja validade estd assentada basicamente em uma ideia de Justica (GARCIA MAY-
NEZ, 2012). Diz-se sobre o jusnaturalismo: “Esta doctrina, desarrollada a lo largo de mas de dos milenios, com-
prende una gran variedad de escuelas y teorias, que sostienen concepciones diferentes sobre el fundamento
del derecho natural” (GREGORIO et al., 2007, p. 35).

Em contraposicao ao jusnaturalismo, como uma das dreas em que se fundamenta o Direito, encontra-se
o chamado juspositivismo ou positivismo juridico. A doutrina competente, nesta seara, afirma que “a expres-
sdo ‘positivismo juridico’ deriva da locugdo direito positivo contraposta aquela de direito natural” (BOBBIO,
2006, p. 15). Assim, justificando-se, inclusive, pelo fato de o conjunto de normas, por sua origem, ser anterior
a sua sistematizacao filoséfica, a expressado jusnaturalismo seria derivada de Direito Natural.

A distingdo do que seria natural e positivo ndo esta ligada a problematica do que seria juridico, pois em
ambos 0s campos repousa o Direito, mas da origem de seus ditames, uma vez que a nogao de natural exprime
0 que é em razdo de sua natureza (liga-se a ideia do grego physis), enquanto que a de positivo estd assentada
naquilo que é por forga do que foi posto pelos homens, seja de forma legislativa ou mesmo costumeira (liga-se
a terminologia grega thésis) (BOBBIO, 2006).

Sera no ambito do jusnaturalismo em que estardo assentadas as premissas doutrindrias ligadas a ideia,
por exemplo, da lei natural e do Direito Natural.

Por sua vez, a lei eterna é um verdadeiro ato de império e a medida do governo de tudo que existe por
parte de Deus. Tem esta norma o predicativo de eterna, pois, sendo produto da inteligéncia divina, estd em
Deus e é atemporal. A lei eterna serd base de toda verdadeira lei, portanto toda norma que seja verdadeira lei
serd necessaria derivacdo da lei eterna. Toda e qualquer lei serd efetivamente lei na medida em que participe
dos preceitos da lei eterna, e ndo mais o sera quando desta se alijar (HERVADA, 2006).

Para se chegar a uma satisfatoria compreensdo do que vem a ser a lei natural, é importante uma visdo
prévia da lei eterna, em funcdo de uma intima ligagdo entre ambas as normas.
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Segundo Javier Hervada, inspirado na doutrina de Tomas de Aquino: “ley eterna y ley natural son dos
modos distintos de ser de la misma ley. En cuanto estd en Dios (sicut in regulante et mensurante) es ley eter-
na; en cuanto se participa en las criaturas (sicut in regulato et mensurato) es la ley natural” (HERVADA, 2006,
p. 35). Continua o autor: “conocemos, pues, la ley eterna, conociendo la ley natural” (2006, p. 35). Assim sen-
do, de acordo com esta nocdo, tendo-se o conhecimento da lei natural, conhecer-se-3 a lei eterna.

Ha, porém, postula¢des diversas entre os pensadores. Para Leo Strauss, por exemplo, baseando-se na
mesma concepc¢ao tomista: “a prépria razdo natural cria uma presuncao em favor da lei divina, que completa
a lei natural ou a leva a perfeicdo” (STRAUSS, 2014, p. 197). Por esta posicdo doutrinaria, portanto, verifica-se
ser a lei eterna (aqui chamada de lei divina) um conjunto de preceitos que traria completude a lei natural, e
assim o conhecimento desta ndo seria elemento necessario ou determinante para o entendimento daquela.

Este estudo, neste presente pormenor, posiciona-se em favor da doutrina de Strauss, por entender que,
sendo o ser humano criado a imagem e semelhanca de Deus, sendo Este a totalidade e aquele uma imagem
ou reflexo Deste, é claro que a lei criada por Deus é a perfeicdo, e a lei natural, presume-se e espera-se, ira
tender a perfeicdo, mas com esta ndo coincidira.

Quanto a lei natural, pode-se afirmar que consistiria em juizos fundamentais de ordem eminentemente
moral que se manifestam em geral na consciéncia de ordem individual, com carater obrigatério ou normati-
vo (RECASENS SICHES, 1983). E importante ter em mente, neste ponto, de que “la naturaleza, base de la ley
natural, no tiene aqui la acepcién de naturaleza empirica causal (como complejo de hechos que se producen
forzosamente), antes bien, el sentido de razdn teleoldgica” (RECASENS SICHES, 1983, p. 370).

E é exatamente a questdo teleolégica, ligada a no¢do de razdo pratica, a base de outras conceituagdes
de lei natural. Para Hervada, por exemplo, a lei natural é descrita como “el conjunto de leyes racionales que
expresan el orden de las tendencias o inclinaciones naturales a los fines propios del ser humano, aquel orden
que es propio del hombre como persona” (HERVADA, 2011, p. 144-145).

Deve-se atentar que, quando se trata da lei natural, faz-se referéncia a uma normatividade intima ao ser
humano (o que a aproxima da ordem eminentemente moral e da ideia mesma de justica como elemento da
indole de cada sujeito), enquanto que o Direito Natural sera a expressao social ou comunitdria desta tendén-
cia normativa inerente a cada pessoa humana (que considerara agora a Justica no sentido de uma aplica¢do na
vida em sociedade).

O fato, porém, é que ndo obstante estejam, de forma inegdvel, interligados, ha por parte inclusive de
estudiosos uma dificuldade de distingdo entre lei natural e Direito Natural.

Tratando dessa problematica, Javier Hervada afirma: “la ley natural y el derecho natural — en el sentido
de norma juridica que estamos analizando — no pueden separarse, pero tampoco deben confundirse. No toda
la ley natural es derecho natural” (HERVADA, 2011, p. 171). O Direito Natural, afirma Hervada “es aquella par-
te de la ley natural que se refiere a las relaciones de justicia; esto es, la ley natural se llama derecho natural en
cuanto es regla de derecho y sélo bajo este aspecto” (p. 171). Continua Hervada: “asi, los preceptos ‘no ma-
tards’ y ‘no hurtards’ tienen indudablemente una vertiente moral, pero son derecho natural en cuanto miran
al derecho a la vida o al derecho de propiedad” (2011, p. 171). Ao final, observa Hervada: “el derecho natural
es una regla natural de derecho, que regula relaciones de justicia legal, distributiva y conmutativa” (2011, p.
171).

Esclarece Carlos R. Sanz, sobre o Direito Natural cldssico, que o mesmo “entiende el derecho como la
mejor disposicion posible, en un tiempo y en un espacio determinados, de los grupos sociales y de los hom-
bres que los conforman y que tiene como resultado la paz social” (SANZ, 2005, p. 32).

Em um sentido geral, poder-se-ia conceituar o Direito Natural como o conjunto das normas juridicas ne-
cessariamente resultantes da natureza humana, ou em outras palavras; o direito que, com o auxilio da razdo,
os seres humanos postulam em conjunto (GOMES DA SILVA, 2000).

3 CORRENTES DO DIREITO NATURAL OBJETO DA PRESENTE ANALISE

A primeira corrente do Direito Natural a ser analisada corresponde ao que historicamente foi denomina-
do de escolastica, que data da Idade Média.
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Sobre a escolastica, afirma Woods Jr. que a terminologia foi relacionada ao pensamento desenvolvido
nas universidades europeias de ent3o, comumente chamadas de escolas. E de se notar que o termo, por outro
lado, refere-se menos ao contelido que ao método utilizado pelos pensadores. Em regra, o método ligava-se a
utilizacdo da razao como instrumental para a dialética e estudos de Teologia e Filosofia, por meio do confronto
de proposicoes divergentes, o qual era seguido pela solucdo, obtida pelo recurso a razdo e autoridade. Com
seu desenvolvimento, os tratados dessa corrente passaram a seguir uma pauta definida: enunciado da ques-
tdo; exposicdo de argumentos; posicdo do autor e resposta as possiveis objecdes (WOODS JR., 2008).

No relativo as questdes juridicas em geral, a doutrina escoldstica concebe o Direito como dividido entre
o Direito Natural e o Direito Positivo. Neste contexto, o Direito Positivo, como aquele conjunto de normas juri-
dicas postas pelos membros de uma dada sociedade, acaba por cumprir uma dupla fung¢do: de um lado, fixa os
preceitos contidos nos principios do Direito Natural para as situacGes concretas (porque se tais preceitos ndo
fossem fixados em normas gerais ndo seriam, afinal, direito); e de outro, determina a estruturacdo das rela-
cOes de ordem social cuja configuracao foi livremente permitida pelo Direito Natural, para que os membros da
respectiva coletividade pudessem livremente legislar (suas normas juridicas de ambito eminentemente local),
dentro de um espectro de possibilidades, todas de natureza licita, e aqui se trata do que se pode tecnicamen-
te chamar de Direito Positivo (RECASENS SICHES, 1983).

E claro que para sua aplicagdo no ambito social, mesmo as normas de Direito Natural devem se positi-
var, o que mesmo assim ndo as tornam tecnicamente Direito Positivo, no sentido aqui analisado. Como afir-
ma um dos principios do Direito Natural da escoldstica: o Direito Natural necessita ser complementado pelo
Direito Positivo, porém sempre prevalece sobre este, pois enquanto aquele é permanente este é contingente
(LEVAGGI, 2004).

Com a escolastica, floresce na cultura ocidental o estudo do Direito Natural. E o principal expoente foi
Tomds de Aquino, a quem é atribuida a estruturagao cientifica dos principios do Direito Natural classico (LEVA-
GGl, 2004).

A corrente conhecida como segunda escoldstica, ou neoescolastica, floresceu na Espanha entre o final
do século 16 e as primeiras décadas do século 17, e foi composta por tedlogos originados de varias ordens re-
ligiosas da cristandade da época. S3o considerados em conjunto como tedlogos-juristas, porque além de ver-
sados em Teologia, foram em regra especialistas em Direito Natural. Refletindo sobre as verdades reveladas,
trataram em suas obras de questdes juridicas fundamentais, tais como: o Direito em si, a Justica, a lei natural,
lei positiva, governo e poder politico, entre outros relevantes temas. Pelo fato de a totalidade dos estudiosos
professar o aristotelismo-tomista (com certas variacdes), sdo em conjunto considerados novos escoldsticos
(LEVAGGI, 2004).

Entre os pensadores destacados na neoescoldstica figuram: Francisco de Vitoria, Domingo de Soto, Juan
Ginés de Sepulveda, Bartolomé de Las Casas, Fernando Vazquez de Menchaca, Luis de Molina, Gabriel Vaz-
guez e Francisco Sudrez (1548-1617). A partir da segunda metade do século 17, e durante boa parte do século
18, o Direito Natural passou a contar com uma nova corrente de pensamento, que ficou conhecida como
escola moderna. Os autores desta corrente em regra escreveram doutrinas especificas sobre Direito Natural.
Além disso, a partir desse momento, passou o Direito Natural a ser uma disciplina prépria em universidades
europeias da época. Caracteriza este contexto histérico um crescente recurso aos argumentos da razao, para,
a partir do Direito Natural, buscar uma convivéncia mais harmoniosa e pacifica no continente europeu entdo
marcado por guerras de fundo religioso, fruto de movimentos como a Reforma. Nao por acaso, é nesse perio-
do que se d3, no ambito cientifico, a substituicdo da Teologia pelo Direito Natural, como a ciéncia da vida do
homem em sociedade. Quatro fatores foram determinantes para o surgimento desta corrente: as supracitadas
guerras religiosas; a influéncia protestante; o laicismo e o racionalismo (HERVADA, 2006).

Como principais figuras do Direito Natural moderno, destacam-se: Pufendorf, Thomasio e Wolff, mas o
considerado fundador foi o pensador holandés Hugo Grdcio (1583-1654).

4 ORIGEM DO DIREITO NATURAL

Problematica filosdéfica tipica da Idade Média nos estudos relacionados ao Direito Natural sdo as consi-
deragGes acerca da relagdo deste com a vontade divina. E, como resultado de tal esforgo filosdéfico, surgiram
duas correntes distintas: o idealismo e o voluntarismo. Cada uma destas correntes visava a responder indaga-
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¢cOes, que Welzel, citado por Gomes da Silva, exemplifica: “Encontram-se as raizes do direito em verdades ra-
cionais ou eternas ou em decisdes criadoras e singulares da vontade divina? Sancionou Deus o direito porque
é direito, ou é direito porque Deus o sancionou?” (GOMES DA SILVA, 2000, p. 387).

Em sua nocdo sobre o Direito, ao qual identifica como lei, exposta em sua obra Suma Teoldgica (na res-
posta as objecdes de nimero 1 do artigo 12 da questdo 90 da parte I-ll), Tomas de Aquino afirma: “siendo la
ley una especie de regla y medida, se dice que se encuentra en algo de dos maneras” (AQUINO, 1989, p. 704).
A primeira, “como en el principio mensurante y regulador. Y ya que medir y regular es propio de la razén, de
esta manera la ley sélo se encuentra en la razéon” (p. 704). Por seu turno, a segunda, “como en lo medido y
regulado. Y de este modo se encuentra en todas las cosas que obedecen a alguna inclinacién consiguiente a
una ley” (704).

A posicdo de Tomas de Aquino, tipica do idealismo escolastico é, em linhas gerais, exposta por John Fin-
nis: “separar a filosofia de Tomds de Aquino de sua teologia é compativel com as distingdes que ele delineia
firmemente no inicio de suas duas sinteses teoldgicas maduras, a Summa contra Gentiles e a Summa Theolo-
giae” (FINNIS, 2007, p. 28). Diz Finnis que: (i) ha verdades acessiveis pela razdo, e nestas incluem-se as nogGes
de certo e errado, bem e mal; (ii) muitas de tais verdades sdo esclarecidas e confirmadas pela revelagao divina;
(iii) algumas das verdades tém seus significados somente alcancados pela reflexdo teoldgica (FINNIS, 2007).

Afirma Javier Hervada, sobre este ponto, que a lei eterna é atribuida a “sabedoria divina, isto é, a razao
divina. A lei eterna é governo divino, a lei intradivina pela qual Deus rege o universo. Nao é atribuida, ent3o,
a vontade divina, mas a inteligéncia divina” (HERVADA, 2008, p. 392). Por sua vez, Recasens Siches, observa:
“Santo Tomas ensefia la existencia de una ley eterna, inmensamente rica y que regula todos los acontecimien-
tos del universo, y de modo especial todos los actos de la historia humana” (1970, p. 35).

Por sua vez, para o voluntarismo, o Direito Natural sé tem esta natureza porque Deus assim o desejou,
e poderia ser de outra forma se a vontade divina assim o quisesse. Destacam-se nesta posicdo as figuras de
Guilherme de Ockham e Duns Escoto (ou DunScot). E de se notar que a radicalizagdo da posi¢do do idealismo
tendeu a restringir o liame de Deus com o Direito Natural (GOMES DA SILVA, 2000).

Johannes Duns Escoto foi também conhecido como Doutor Sutil. Este autor, ao tratar da metafisica
aristotélica, desta se afasta em muitos pontos, postulando novos critérios para a Filosofia ocidental, critérios
esses que seriam radicalizados por pensadores posteriores, a comecar destacadamente com Guilherme de
Ockham (SILVEIRA, 2015). Foi historicamente o primeiro pensador de vulto a metafisicamente se contrapor a
escolastica.

Ao separar a teologia da metafisica, em que esta seria a ciéncia do ser enquanto ser, e aquela a ciéncia
de Deus enquanto Deus, afirma Sidney Silveira que Duns Escoto, “este piedoso frade franciscano, provavel-
mente sem querer, deu o primeiro passo para que se cavasse um fosso entre a fé e a razdo; preparou terreno,
no dmbito da teoria do conhecimento, para estabelecer-se um hiato entre ser e conhecer” (SILVEIRA, 2015,
p. 9-10). Escoto, dessa forma “hipertrofiou a vontade, que com ele se torna como que um ato autébnomo e
autodeterminado; além de abrir caminho, na perspectiva teoldgica, para a perda da nog¢do de sobrenatural”
(SILVEIRA, 2015, p. 10).

A posicdo idealista foi adotada pela neoescoldstica espanhola do século 16. Defendendo a tese idealista,
estes pensadores acabaram por afirmar que o Direito Natural existiria ainda que Deus nao existisse. Importan-
te atentar que a supressdo de Deus na concep¢do da neoescolastica é de fato o argumento ad absurdum para
convencer o raciocinio defendido pelos respectivos autores (GOMES DA SILVA, 2000).

Representante eminente da neoescoldstica espanhola, Francisco Suarez, tratando das origens do Direito
Natural, afirma: “Todas as coisas que pertencem ao direito natural provém de Deus como autor da natureza.
Ora, o principado politico pertence ao direito natural. Logo, provém de Deus como autor da natureza” (2015,
p. 66).

Ao tratar em sua obra sobre o poder do principe, Francisco Sudrez afirma que este nao seria originado
do Direito Natural, pelo fato de o poder do principe ndo ser natural, como também porque, pelos ditames do
mesmo Direito Natural, o poder de dominar as outras pessoas de uma dada comunidade n3do se encontra em
sujeito especifico, mas nesta comunidade como um todo (SUAREZ, 2015). De fato, como afirma o autor: “esse
poder espiritual ndo se encontra na comunidade humana enquanto algo que dela flui naturalmente” (p. 154).
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E, por se concentrar em um sujeito especifico, ndo poderia igualmente “fundamentar-se na vontade desta
mesma comunidade de ceder ou transferir a outrem esse poder, que é de ordem muito mais elevada. Portan-
to, ndo pode encontrar-se no rei pelo direito natural” (p. 154).

Para Hugo Grdcio sera injusto aquilo “which is repugnant to the nature of society, established among ra-
tional creatures” (GROTIUS, 1901, p. 18). Uma das concepc¢des de Direito expostas por Grécio em sua obra diz
gue aquele “has the same meaning as Law, taken in its most extensive sense, to denote a rule of moral action,
obliging us to do what is proper” (p. 20).

Pensador destacado na corrente do jusnaturalismo moderno, Hugo Grécio é conhecido como pai da
moderna escola do Direito Natural. Embora dito por alguns juristas, como Pufendorf, que Grdécio seria um
renovador do Direito Natural, por supostamente ter postulado para este a independéncia perante a religido e
determinado o instinto social do ser humano como seu fundamento exclusivo; na verdade o autor ora citado
prosseguiu a tradi¢cdo inaugurada pelos pensadores da neoescolastica espanhola. Para Grdcio, o appetitus so-
cialis ndo seria a Unica fonte do Direito Natural, pois o carater social do ser humano se rege pela reta razdo e
esta tem Deus como sua fonte originaria (GARCIA MAYNEZ, 2012).

Destaca-se de Hugo Grécio, por exemplo, o fato de este, entre os pensadores ligados ao jusnaturalismo,
ser “o primeiro que desenvolveu o argumento histdrico em favor do cristianismo em sua obra De veritate reli-
gionis christianae (1627)” (CRAIG, 2012, p. 206).

Na visdo de Grdcio, segundo Garcia Maynez, enquanto os principios do Direito Natural derivam da so-
ciabilidade humana e da recta ratio, e o ser humano é parte da ordem natural, deve-se considerar a Deus com
a fonte ultima e suprema instancia daquele Direito, na medida em que a natureza é Sua obra. A noc¢do de recta
ratio, contida na definicdo supramencionada, foi tomada da Filosofia escoldstica por Grdcio. Sauter mostrou
como a citada definicdo é uma sintese das propostas de Francisco Suarez e Gabriel Vazquez. De Vazquez, Gro-
cio buscou os conceitos de recta ratio e de convenientia cum natura; e de Suarez, a nogao de ius naturale, que
o jesuita distingue das concepcdes de lex naturalis e natura sociales (GARCIA MAYNEZ, 2012).

A ligacdo do pensamento de Hugo Grécio com a neoescoldstica espanhola revela-se em determinados
pontos de seu pensamento. Por exemplo, quando ele diz que o “direito natural é aquele que teria existido,
ainda que Deus ndo existisse”, parece que, afinal, mais ndo é do que simples epigono da neoescolastica es-
panhola: formalmente, é um repetidor” (GOMES DA SILVA, 2000, p. 388). Ndo obstante, ao contrario do que
ocorreu com a corrente espanhola, que usou este postulado como argumento ad absurdum, no caso da escola
de Direito Natural, do qual fez parte Hugo Grdcio, tal conjectura seria uma premissa de um sistema filoséfico
gue levou a desvinculacdo do Direito Natural da Teologia (GOMES DA SILVA, 2000).

5 NOCAO DE LEI NATURAL

A primeira concepgdo aqui analisada é fruto da escolastica, notadamente do vulto mais célebre desta
corrente, qual seja, Tomas de Aquino. Segundo a citacdo de Finnis, para Tomas de Aquino o termo natural re-
fere-se ao “predicado de algo (por exemplo, uma lei ou uma virtude) apenas, quando e porque aquilo do que
é predicado esta conforme a razdo, a razdo pratica ou as exigéncias da razoabilidade pratica” (FINNIS, 2007, p.
90). Assim, uma lei sera natural se esta norma estiver de acordo com os ditames da razdo.

Hervada diz que “na teoria tomista, a lei natural é aquele conjunto de ditames da razao com retidao que
prescrevem aquelas condutas adequadas a natureza do homem e proibem as contrarias” (HERVADA, 2008,
p. 347). Assim, “essa lei é natural porque é produto da razdo natural, isto é, da razdo enquanto naturalmente
capta as condutas exigidas pela natureza do homem e as que sdo contrarias a ela” (2008, p. 347).

Sempre importante notar que ao se falar em lei natural, estar-se-a fazendo referéncia a uma normativi-
dade inerente a cada ser humano individualmente, e, por isso, a uma no¢ao muito préoxima a de moral, como
parte da ética (quando passa a se falar na disciplina juridica de uma coletividade, sera o caso, agora, do Direito
Natural). Por isso é que a lei natural é, para Aquino, de origem divina, impressa naturalmente no ser humano
por meio da participa¢do da lei eterna (a lei divina estando na esséncia de Deus). Por essa razdo, descreve a lei
natural, vendo-a como uma participacdo da lei eterna na criatura com razdo, isto é, no ser humano (HERVADA,
2008).
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E de se notar que ainda que Aquino creia que a visdo de Deus é o fim Gltimo de todo conhecimento e es-
forco humano, concede ao entretenimento um espaco na vida humana. “De todos modos, estos placeres sélo
se permiten en la medida en que colaboran al fin mas alto o, por lo menos, no lo dificultan” (RAWLS, 1995, p.
500). Em outras palavras, ha espaco para o ludico e o lazer na vida humana.

A visdo da neoescolastica espanhola serd exposta a partir da andlise do pensamento de um de seus
maiores expoentes, qual seja, Francisco Suarez, também conhecido como Doutor Eximio.

De acordo com Del Vecchio, no tocante a Filosofia do Direito, tem grande importancia o pensamento
de Francisco Suarez (1548-1617), que em Tractatus de legibus ac Deo legislatore (1612) apresentou uma das
obras sistematicas mais completas daquela disciplina. As doutrinas de Suarez sobre a lei natural ou o funda-
mento do poder politico ndo possuem apenas valor histdrico para o tempo em que surgiram, “mas actual,
pois tratam profundamente problemas e questdes que nao podem deixar de ser tomados em conta por todos
guantos investigam, ainda que por diferentes métodos, a esséncia do direito e do Estado” (DEL VECCHIO,
1979, p. 260).

Entendendo Sudrez ser a lei natural a participacao da lei eterna nas criaturas dotadas de razao, inicial-
mente questiona onde residiria a razdo de ordem formal destas leis: se na prdpria natureza como fundamento
da honestidade dos atos praticados ou na razdo natural. Ele acaba por concluir que a retiddo ou malicia é na
verdade a base da obrigacdo ou da proibicdo contidas na lei natural. Assim, a lei natural é uma verdadeira lei
na medida em que apresenta o obrigado por Deus ou o proibido por Ele, a respeito de coisas que sao boas
ou mas, respectivamente. Para Sudrez, é impossivel admitir que Deus poderia ndo proibir o contrdrio a lei
natural, porque, mesmo na premissa de ser a vontade de Deus livre em suas obras, Ele necessariamente teve
de prescrever o bem e proibir o mal, considerando que livremente quis criar o ser humano (HERVADA, 2006).

Ainda no pensamento de Sudrez, é de se destacar outros postulados, quais sejam: a lei natural, ademais
de proibir um ato, pode tornar este nulo; a lei natural ndo admite mudancga, seja ela particular ou universal,
pois por ser uma propriedade da natureza racional dos seres humanos, somente se esta natureza se modi-
ficasse poder-se-ia admitir a mudanca daquela; a lei natural é absolutamente indispensavel por si s, e ndo
admite mudanca, seja tanto do ser humano quanto do préprio Deus (as poucas exce¢des a regra ou sdo mu-
danc¢a da matéria em ocasides especificas ou seria a a¢gdo de Deus na qualidade de supremo senhor de tudo
gue existe); a lei natural ndo admite emendas ou interpretacdes equitativas (HERVADA, 2006).

No que tange a lei natural, portanto, a concebe Sudrez “como formalmente inmutable, que no admite
derogacion o cambio, pero materialmente susceptible de mudanza impropia, o sea, que puede mudar la ma-
téria misma de la ley” (LEVAGGI , 2004, p. 116). Para Suarez, ainda, a lei natural compreende a totalidade dos
“preceptos o principios morales que tienen evidente honestidad, necesaria para la rectitud de las costumbres,
de suerte que los opuestos contienen evidente desorden moral o malicia” (apud LEVAGGI, 2004, p. 116).

As consideracdes doutrindrias acerca da visdao de Hugo Grécio sobre a lei natural partem do pressuposto
de que ele, tendo recebido uma educacdo protestante, seguiu uma tendéncia tanto do Luteranismo como do
Calvinismo, concernente ao fato de ndo reconhecer a lei natural como participa¢do da lei eterna (em fungdo
de se negar uma analogia entre Deus e as criaturas). Dessa forma, estdo ausentes no pensamento de Grdécio
consideracdes sobre, repita-se, ver a lei natural como participacdo da lei eterna e do ser humano como parti-
cipacdo do Ser divino (HERVADA, 2006).

6 NOCAO DE DIREITO NATURAL

Aqui sendo denominada simplesmente de /ei, assim conceitua Tomds de Aquino o Direito em sua obra
Suma Teoldgica (ST I-1l, g.90, a.1), citado por Finnis: “uma ordenacdo da razdo para o bem comum de uma
comunidade [completa], promulgada pela pessoa ou corpo responsavel por cuidar da comunidade” (FINNIS,
2007, p. 72).

Sempre importante enfatizar que as regras que a pessoa ou a entidade responsavel promulgam irdo
se positivar para a comunidade, ou seja, tornar-se-ao validas e aplicdveis em determinado lugar e tempo. Na
medida em que se trata de uma ordenacdo da razdo para o beneficio de uma comunidade completa, nota-se
uma aproximacdo também com a ideia de Direito das Gentes, jus gentium, caracteristico da no¢do de Direito
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Natural. O que ndo quer dizer que em tal contexto ndo possa ser incluida uma considera¢do de normas criadas
pelo legislador para atender interesses especificos da comunidade, estando ai um enfoque ligado ao Direito
Positivo.

Sobre este ponto do pensamento de Aquino, observa Hervada que o Direito ou o justo é uma obra, ade-
guada a outra segundo certo modo de igualdade. Ndo obstante, uma coisa pode ser adequada ao ser humano
de duas maneiras. Primeira, atendida a natureza das coisas: por exemplo, da-se tanto para receber outro tan-
to; e isto é o Direito Natural. Segunda, por convengao ou acordo mutuo, quer dizer, quando alguém se diz sa-
tisfeito por receber tanto; e tal pode se dar por um acordo de vontades entre particulares ou por conveniéncia
publica, e neste caso quando todo o povo consente em que se considera algo como adequado em ajustado a
outro ou quando assim o ordena o principe que tem a seu cargo o cuidado com o povo e o representa. E isto é
o Direito Positivo (HERVADA, 2006). Sendo direcionada ao bem comum, a lei apela as considerag¢des da razdo
dos membros da respectiva comunidade, dando a estes justificativas para compreendé-lo como autoritdrio e
obrigatério tanto moral quanto juridicamente. Mesmo nos casos em que parcelas desta comunidade prefiram
um modo diverso de buscar os bens comuns, a determinacdo do elaborador da lei (legislador) de procurar
promover estes bens ndo sé apoia como é apoiada por sua prerrogativa de legislar. Unicamente nos casos em
que estes legisladores tenham esta intencdo supracitada é que estes sujeitos podem efetivamente represen-
tar o governo adequado desta comunidade (FINNIS, 2007).

A resposta a indagacdo sobre quais seriam os bens comuns basicos a serem perseguidos, segundo o
pensamento tomista, pode ser obtida de uma analise da obra de Finnis. Segundo este autor, seriam tais bens
os seguintes: a vida humana (vitahominis), um bem a ser servido e preservado; a criacdo e manutencao da
entidade familiar, aqui envolvendo a unido sexual, a procriacdo e a educagdo da respectiva descendéncia (co-
niunctio maris et feminae, et educativo liberorum, et similia); as inclinacdes especificamente humanas em
razdo dos respectivos objetos serem apreciadveis por algo que é especifico ao ser humano, que é sua racionali-
dade (secundum naturam rationis) (FINNIS, 1998).

Esta posicdo tomista, no sentido de arrolar os bens comuns, é criticada por pensadores como Alasdair
Macintyre. Este autor argumenta que a teoria filoséfica deve questionar: Qual o bem especifico para os seres
humanos? Por sua vez, cada individuo deve se questionar: Qual o meu bem como ser humano? E enquanto
nenhuma verdadeira resposta possa ser dada pelos teéricos da Filosofia que seja de uma forma ou de outra
traduzivel em respostas verdadeiras que possam ser dadas as suas questdes praticas pelos individuos comuns,
nenhuma resposta verdadeira pode ser dada as suas perguntas por esses individuos, o que ndo pressupoe
algum tipo particular de resposta a pergunta do filésofo (MACINTYRE, 1990).

Tomas de Aquino considera que o caso central relativo a ideia de governo é aquele em que tal governo é
destinado a um povo livre, e a lei aplicada a este povo possibilita uma parceria entre os sujeitos e instituicoes
envolvidas (notadamente povo e governo). O sujeito ou a entidade que possui a prerrogativa de legislar tem,
igualmente, um dever de cuidar da comunidade a qual serd aplicada a lei promulgada. E este cuidado inclui
uma exigéncia imposta ao legislador para que esclareca o melhor possivel o sentido da lei que fez entrar em
vigéncia (FINNIS, 2007).

Note-se, porém, nas palavras de Finnis, que, considerando o exposto anteriormente, Tomas de Aquino
considera que “fazer-se a lei pelo costume ndo é incompativel com esta tese; ela equivale a positivacdo da lei
pelo povo, considerado como tendo uma autoridade e responsabilidade difusa por sua prépria comunidade”
(FINNIS, 2007, p. 73). Continua Finnis: “mesmo em um paraiso ndo contaminado por qualquer vicio humano,
haveria, segundo Tomds de Aquino, a necessidade de governo e lei, embora ndo necessariamente um governo
politico, ainda menos uma lei coercitiva” (2007, p. 73). Embora nao deixe claro neste ponto, Tomds de Aquino,
em outra parte de sua obra, afirma que a obrigacdo decorrente da lei deve possuir uma forgca coercitiva (vis
coactiva) e igualmente forca diretiva (vis diretiva). E isso seria a ratione legis (ST I-Il, q.96, a.5), ou seja, a razdo
de ser da lei (FINNIS, 2007).

Na nogdo de Direito Natural de Aquino, relaciona-se considera¢Ges de moralidade, especificamente
com a ideia de justica. A este respeito, Farrell afirma: “Santo Tomas dice por una parte que el derecho es el
objeto de la justicia y sostiene luego que la justicia es una virtud, que en ella esta ‘el mayor brillo de la virtud’.
Se sigue de esto que el derecho es el objeto de una virtud moral” (FARRELL, 1977, p. 28).
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Fazendo uma analise geral do Direito Natural, na visdao de Tomas de Aquino, o pensador Eric Voegelin
afirma que para Aquino, a devida “participa¢do na lex eterna é objetiva na medida em que ndo depende da
iluminacgao individual; e confere peso a singularidade da pessoa porquanto concebe a comunidade juridica-
mente ordenada como o esfor¢o cooperativo dos homines christiani livres” (VOEGELIN, 2012, p. 263). Em
outras palavras; todos, como a comunidade crista, e cada um, como filho de Deus que é; sdo igualmente im-
portantes na participacao na lei eterna.

Continua Voegelin, afirmando que “a teoria tomista é a solug¢do cldssica na medida em que fornece um
fundamento religioso a uma ordem juridica que respeita a estrutura ontoldgica da existéncia humana” (2012,
p. 263). E esta teologia ligada a uma ordem juridica, informa “que o mundo e o homem foram criados bons
e sO se tornam defeituosos em conseqliéncia dos atos da vontade humana” (MACINTYRE, 2001, p. 302). E
estes atos da vida humana, para serem defeituosos, ou atentam de forma direta contra as normas do Direito
Natural (como no caso do aplicador das leis ou do cidaddo em geral); ou indiretamente, ao se criar normas de
Direito Positivo que contrariam os postulados do Direito Natural (no caso do legislador).

Para Francisco Suarez, fazem parte do Direito Natural todos os preceitos “cuya obligacién tenga intrin-
seca unidn con el objeto y con la naturaleza, aunque su conocimiento necesite del discurso humano, tanto si
es sencillo como si es complicado” (HERVADA, 2006, p. 70). O que, segundo Aquino, “seria derecho obtenido
por conclusion — el cual tiene cierto vigor del derecho natural, pero siendo positivo — segiin Sudrez es derecho
natural” (apud HERVADA , 2006, p. 70).

Ponto destacado no pensamento de Sudrez, o povo é o personagem principal da autoridade politica.
Todo aquele que tenha recebido de forma legitima o poder, o tem em razdo de um direito tanto humano
guanto politico, ou seja, por consentimento popular. Segundo a doutrina de Suarez, busca-se afirmar a convic-
¢do de que a comunidade civil realiza a transferéncia direta do poder para a respectiva autoridade; havendo
uma transferéncia indireta, esta efetuada por Deus. Sua posicdo invalida duas correntes doutrindrias sobre o
poder: o contratualismo (contrato social), que na sua antropologia filoséfica nega uma dimensdo de ordem
social para a pessoa; e a teoria do direito divino, que ndo considera o povo como fonte do poder. Introduzindo
0 povo como categoria de Direito Natural, acaba por tornar invalidas as correntes supracitadas. Curiosamente,
enqguanto a teoria do direito divino é contemporanea a vida e obra de Suarez, este autor se tornou um precur-
sor das discussOes contratualistas (BOEIRA, 2015).

Afirma Boeira sobre Francisco Sudrez: “para ele, o povo é elemento fundamental de direito natural, sen-
do indispensavel para a ordenacdo constitutiva das relagdes sociais e politicas” (2015, p. 37). Destaca ainda
Marcos Boeira que a teoria politica de Francisco Sudrez “se centra basicamente na compreensao de que a raiz
da autoridade civil reside naquele que detém o poder de decidir ou transferir, por direito natural, segundo sua
necessidade de conservacdo” (p. 37).

Outro elemento importante na concepcao de Francisco Suarez, considerando nesta a sinonimia de Di-
reito com a ideia de ius, vem a ser a mudanca da significacdo deste instituto diante da doutrina aristotélico-
-tomista. Segundo esta, o sentido primario de jus seria a coisa justa. Para Sudrez, ndo obstante, muda o foco,
retirando-o da coisa justa e colocando-o no direito sobre a coisa, ou seja, em um direito subjetivo (ou uma
faculdade de ordem moral) sobre a coisa, prenunciando desta forma os iura naturalia como os direitos subje-
tivos naturais (HERVADA, 2006).

Nas palavras de Hervada, sobre a doutrina de Sudrez: “puede observarse facilmente que en Sudrez la
cosa justa se ha transformado en el derecho subjetivo sobre la cosa” ( 2006, p. 68). Isso é um “importante
cambio que acerca a este autor a la corriente que iba perfildndose en Europa, de clara tendencia individualis-
ta, si bien él esta lejos de poder ser considerado como tal” (2006, p. 68).

Citado por Bobbio, Hugo Grdcio considera ser o Direito Natural um preceito da razdo justa concernente
a expor que uma acgdo sera moralmente torpe ou necessaria “segundo seja ou ndo conforme a prdpria natu-
reza racional do homem, e a mostrar que tal ato é, em conseqiiéncia disto vetado ou comandado por Deus,
enquanto autor da natureza” (BOBBIO, 2006, p. 20-21). Se Deus é o autor da natureza, e um ato s6 serd moral-
mente necessario e, portanto, valido se for de acordo com a natureza racional do ser humano, fica claro que o
ato sera comandado por Deus, pelo simples fato da conduta ter seguido os ditames Deste.
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Aintencdo de Grécio de fundar o Direito Natural na natureza racional do ser humano, e de fazer da san-
¢do proveniente de Deus um ato consequente a inobservancia daquelas regras (sendo esta a razdo dos dita-
mes de Direito Natural serem prescritos ou proibidos por Aquele), fez nascer a possibilidade de o racionalismo
edificar uma teoria do Direito isenta de pressupostos de ordem teoldgica. Defende Grécio um antivoluntaris-
mo, ao antepor a razdo do ser humano a razao divina (LEVAGGI, 2004).

Sobre a doutrina de Grécio, observa-se no ser humano uma propensao a algo chamado sociabilidade
(appetitus societatis), que nada mais é que um natural anseio de existir em uma comunidade organizada e
pacifica. Em consequéncia, serdo justas tanto as agées como as normas que as comandam, que aparentem ser
capazes de promover uma ordenada convivéncia entre os seres humanos, sendo, por outro lado, condendveis
as condutas e normas que venham a turbar ou fazer impossivel essa sociedade (LUMIA, 2003). Exposto aqui
uma admirdvel concepcao de Justica, instituto objeto de discussdes nos debates concernentes ao Direito Na-
tural.

Segundo Del Vecchio, Grécio considera que “o direito € o que se mostra segundo a razdo (ndo pela re-
velacdo) apto a tornar possivel a convivéncia social, isto é, o que a reta razdo demonstra conforme a natureza
sociavel do homem” (DEL VECCHIO, 2006, p. 69). E esta convivéncia poderia inclusive transcender os limites
da pequena comunidade ou mesmo da cidade, pois cita-se na doutrina competente sobre a obra de Hugo
Grocio ter este transformado a doutrina de Tomdas de Aquino em relagdo ao Direito Natural em um verdadeiro
direito entre as nagGes (MACINTYRE, 1991). Schneider afirma sobre Grécio: “seu projeto (De iure belli ac pacis,
1625) estava baseado na ideia de um direito natural racional, de uma ordem que o criador havia implantado
no ser humano, como parte de seu equipamento racional basico” (2014, p. 547). E continua, afirmando que
“isso o capacita, como membro racional, a viver numa ordem social racional e constitui a base do direito dos
povos” (p. 547).

Diz Hervada, acerca de um ponto crucial da visdo de Hugo Grécio sobre o Direito Natural (posi¢do ja es-
bocada anteriormente neste estudo), que este, em sua obra De iure belli ac pacis, adotou uma posi¢do tanto
objetivista quanto intelectualista, ao afirmar que o Direito Natural surge de principios internos ao ser humano
e é o ditame da reta razdo que indica a conveniéncia ou ndo dos atos humanos relativos a sua natureza racio-
nal. Ao se adotar tal posicdo, o Direito Natural estard vinculado a Deus, se a razdo humana for entendida como
participacdo criada da razdo divina e a lei natural como participacdo da lei eterna. A conclusdo a que chega
Grécio é que se prescindindo da teoria da participacao, entdo o Direito Natural sera concebido como algo que
se origina, de forma imediata, do ser humano, e sem uma verdadeira transcendéncia divina o Direito Natural
existiria com toda sua forca mesmo que Deus ndo existisse. Tais postulados seriam ldgicos, pois prescindir a
teoria da participacdo supde admitir que o Direito Natural ndo seria o reflexo creado de um principio divino
increado. A partir dessa premissas, era facil chegar a um Direito Natural desvinculado de fundamentos teolé-
gicos (HERVADA, 2006).

E de se notar, porém, como ja descrito anteriormente neste estudo, que as bases desta concepcio de
separacdo entre o Direito Natural e a Teologia, por meio de caminhos por vezes diversos, foram sendo cons-
truidas desde a obra de Duns Scot (contempordneo de Tomas de Aquino), passando pela neoescolastica espa-
nhola, até chegar ao pensamento de Hugo Grécio.

7 POSICOES DOUTRINARIAS DIVERGENTES

Por certo tempo, notadamente entre os séculos 19 e 20, o jusnaturalismo e respectivos institutos cone-
xos (como a lei natural e o Direito Natural) foram vistos como elementos a serem considerados em discussdes
doutrinarias, mas praticamente como tépicos ausentes dos ordenamentos juridicos, dominados estes quase
inteiramente pelo positivismo juridico e sua aplicacdo normativa, qual seja, o Direito Positivo.

Assim, é possivel verificar citacdes de alguns juristas corroborando tal consideracdo supra, recusando
validade ao Direito Natural e o jusnaturalismo ou mesmo criticando suas varias doutrinas.

Luis Recasens Siches (em obra originalmente datada de 1958) afirma que “Derecho natural y Derecho
positivo ocupan planos diversos. Al Derecho natural le corresponde la funcién de inspirar correctamente las
normas del Derecho positivo” (RECASENS SICHES, 1983, p. 370). E uma afirmacdo que pode ter um sentido
dubio, uma vez que, para terem efetiva aplicacdo, as regras do Direito Natural devem ser aplicaveis em de-
terminado lugar e época, portanto se positivar. A afirmacao, porém, de que o Direito Natural deve inspirar as
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normas de Direito Positivo parece dizer que o primeiro ndo se constituiria em normas aplicaveis, e estaria ali
para auxiliar o posicionamento do legislador, que criaria, ai sim, as normas juridicas a serem uma disciplina
juridica de uma sociedade.

Em obra originalmente publicada em 1922, Roscoe Pound afirma: “o direito natural era uma teoria fi-
losofica para um periodo de crescimento” (POUND, 1965, p. 21). Como se vé, este autor, de forma explicita,
associa igualmente o tema desta andlise unicamente com a ideia de uma postura filoséfica. E, ao usar o tempo
verbal no pretérito (neste caso, imperfeito), considera as discussdes sobre o assunto como algo que faria par-
te de um tempo que ja passou.

Norberto Bobbio, comentando sobre o Direito Natural, diz ser este relativo a uma “corrente de pensa-
mento juridico segundo a qual uma lei, para ser lei, deve ser conforme a justica” (BOBBIO, 2008, p. 35). Mais a
frente em sua ponderacdo, o autor escreve: “mas se nos perguntamos o que é de fato o direito, ndo podemos
deixar de responder que, na realidade, vale como direito também o direito injusto, e que ndo existe nenhum
ordenamento que seja perfeitamente justo” (BOBBIO, 2008, p. 36). Esta uUltima afirmacdo estara correta se se
limitar a ideia de Direito Positivo. Tendo, porém, o Direito Natural como base a lei eterna, ou seja, inspiracao
divina, com sua absoluta corre¢do e completude, terd aquele, como seu elemento intrinseco e caracteristico,
a Justica. Se um Direito for injusto, ele é contrario ao Direito Natural e, portanto, ndo se confunde com este
ultimo. E uma nog¢do bastante adequada de Justica, no contexto do Direito Natural, pode se obter da doutri-
na de Grocio, a saber: “sdo justas as a¢des (e as normas que comandam essas a¢des) que parecam idoneas a
promover uma convivéncia ordenada entre os homens” (apud LUMIA, 2003, p. 125). E essa nogdo é valida em
qualquer tempo e lugar.

Hans Kelsen publica em 1960, como apéndice de sua obra Teoria Pura do Direito, um texto em que se
dedica a criticar em vdrias passagens a doutrina do jusnaturalismo e o Direito Natural como um todo. Inicial-
mente, ele afirma que as doutrinas de natureza jusnaturalista, da forma como foram apresentadas pelos seus
mais destacados autores, “serviram principalmente para justificar as ordens juridicas existentes e as suas insti-
tuicBes politicas e econdmicas essenciais como harmédnicas com o direito natural” (KELSEN, 2009, p. 141). Nao
procede tal ponto de vista, posto que inclusive vultos destacados como Tomas de Aquino buscaram combater
o estado de coisas entdo reinante na comunidade da qual fazia parte. Nesse sentido, Gilbert Keith Chesterton,
em sua biografia de Aquino, afirma que assim como Sao Francisco, Aquino “sentiu subconscientemente que
a aderéncia de seu povo a doutrina e disciplina catélicas minguava, roidas continuamente por mais de um
milénio de rotina; e que a Fé precisava ser mostrada sob nova luz e tratada desde um novo angulo” (CHES-
TERTON, 2015, p. 72). Aquino, que defendia o pensamento de Aristoteles, teve, por exemplo, de encarar “o
panico acerca do perigo aristotélico, que percorrera as altas esferas da Igreja” (CHESTERTON, 2015, p. 74). Isso
levando-se em consideragao, ainda, que tanto a ousadia quanto a “originalidade dos pensadores do século XIlI
€ mais surpreendente quando nos lembramos de que ocorreram sob um regime fortemente autoritario; por
assim dizer, a sombra da Inquisicdo” (DAWSON, 2014, p. 351). Tal postura de Aquino podia ser tudo, menos a
justificativa de uma ordem entao reinante.

Kelsen observa que a doutrina do Direito Natural retornou a um destacado plano “da filosofia social
e juridica, acompanhada da especulacdo metafisico-religiosa, no século 20, como sequela das duas guerras
mundiais e da reac¢do contra o nacional-socialismo, contra o fascismo e, especialmente, contra o comunismo”
(KELSEN, 2009, p. 104-105). E de se lembrar que originalmente o comunismo era declarado como abertamen-
te ateu, mas ndo é a retomada do Direito Natural uma sequela dessas guerras e ideologias, mas justamente
sdo estas conflagracoes e estes sistemas politicos que sdo sequelas do abandono e negacdo do jusnaturalismo
e do Direito Natural.

Postura similar em sua critica ao Direito Natural é a assumida por Alf Ross. Afirma este autor dinamar-
qués, em obra originariamente publicada em 1953, que “ndo é de se surpreender que o direito natural tenha
voltado a prosperar em principios do século XX e que tenha, desde entdo, se expandido em tal medida que
é comum falar-se de um renascimento do direito natural” (ROSS , 2007, p. 296). Continua o autor: “os abalos
tremendos da politica e da economia que caracterizam este século tém fomentado a ansia de descobrir algo
absoluto num mundo em dissolucdo e mergulhado no caos” (ROSS , 2007, p. 296). Ndo é questdo de voltar a
prosperar, mas sim de que era uma tematica injustamente posta praticamente no esquecimento.
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Gustav Radbruch, em obra de 1914, declara que o golpe mortal contra o chamado Direito Natural “ndo
foi dado pela histéria do direito e pelo direito comparado, mas pela teoria do conhecimento; nem pela escola
histérica, mas pela filosofia critica; nem por Savigny, mas por Kant” (RADBRUCH, 2004, p. 26). Na visdo de Ra-
dbruch, “a critica da razao de Kant mostrou que a razao ndo é um arsenal de conhecimentos tedricos conclu-
sos, de normas éticas e estéticas prontas para a sua aplica¢do, antes a faculdade de alcancar tais conhecimen-
tos e normas” (2004, p. 26). A frente em sua obra afirma o autor que o sujeito defensor de um Direito Natural
reconhecido inequivocamente deve negar a bidimensionalidade do campo juridico e, além disso, firmar um
paralelo entre o Direito Natural formal e o Direito Natural material, entre a exatiddo e a vigéncia do Direito (p.
27). Tal defensor, para Radbruch, ndo é capaz de reconhecer no Direito Positivo uma razdo de ser autbnoma
junto ao Direito Natural, “chegando a uma absorcdo total do direito positivo pelo direito justo, da realidade ju-
ridica pelo valor juridico, da ciéncia juridica pela filosofia do direito” (RADBRUCH, 2004, p. 27). Para comecar,
como se pode constatar, € mais uma posi¢do doutrindria que relega o Direito Natural a uma postura filosdfica,
negando a sua efetiva normatividade.

Ademais, ainda na andlise de Radbruch, de modo algum a ideia de Direito Natural é contrdria a concep-
¢do de bidimensionalidade do ordenamento juridico.

E certo que esta postura de ver o Direito Natural negando a bidimensionalidade é tipica do positivismo
juridico, pois, a partir deste , o Direito Natural passou a ser alvo de duas classes de negacdo: o positivismo
extremado, no qual se nega a existéncia de uma ordem moral ou juridica natural, que de algum modo possa
condicionar o Direito Positivo; e o positivismo moderado ou objetivismo juridico, em que ndo se considera o
Direito Natural como parte da ordem juridica em vigéncia, e sim como uma espécie de fator moral, ontoldgico
ou axioldgico (portanto, algo filoséfico) que embase o ordenamento juridico (HERVADA, 2006).

Esta concepcdo anteriormente descrita, como ja foi referido, é produto do positivismo juridico. E de
se notar que para a ciéncia juridica cldssica, o Direito Natural é um tipo ou classe de Direito em vigor. E, pois,
Direito e, portanto, é Direito vigente. Quando fala de direitos naturais, refere-se a verdadeiros direitos do ser
humano, que sdo defensaveis no foro; se fala de lei natural, refere-se a preceitos, proibicdes e permissdes de
origem natural, que fazem parte do Direito vigente na sociedade. “Verdadeiros direitos e verdadeiras leis, da-
das pela natureza, cuja origem ultima — para os teistas — se remonta a Deus” (HERVADA, 2006, p. 17).

E de se destacar que, ao comentar sobre as obras de Fernando Vazquez de Menchaca e de Hugo Grotius,
afirmando ser este Ultimo pensador o iniciador da concepcao imanentista do Direito Natural, entre os séculos
16 e 17, Hervada afirma que “as obras desses autores foram obras de jurisprudéncia, no estilo do humanismo
juridico — sem ser manuais de direito natural — nas quais o iusnaturale continuou sendo entendido como ver-
dadeiro direito” (HERVADA, 2008, p. 24). Como se V€, a visao do Direito Natural como parte do ordenamento
juridico transcendeu o que histdrica e posteriormente passou a ser considerado o Direito Natural classico.

Em relacdo a este tdpico, Joseph Raz, comentando sobre argumentos das teorias do Direito Natural,
cita: “Todo sistema juridico necessariamente contém ao menos algumas leis moralmente vélidas e que de-
vem, moralmente, ser seguidas” (RAZ, 2010, p. 161). Esta sera, portanto, sempre uma das partes de um vigen-
te ordenamento juridico.

Errado é confundir um conjunto de normas juridicas validas e aplicaveis a uma dada coletividade em
determinado tempo e lugar, ou seja, um Direito positivado, com as normas criadas por um organismo repre-
sentativo de certo povo para a disciplina juridica especifica desta comunidade, criagdo esta que segue um
procedimento legal predeterminado, aqui referido ao Direito Positivo, como aplicacdo pratica do positivismo
juridico.

Esta problematica ja foi objeto de ponderagdo na obra de Tomas de Aquino, como demonstra a obser-
vacdo de John Finnis, ao dizer que Tomas de Aquino “trata todas as leis humanas como ‘positivadas’ e (sinoni-
mamente) ‘positivas’, mesmo aquelas regras que sao reafirmacdes ou dedugdes (conclusiones) promulgadas
autoritativamente a partir dos principios ou normas morais gerais” (FINNIS, 2007, p. 733). Bem a propdsito, o
gue seriam muitos dos direitos e garantias fundamentais, inscritos em vdrias Constituicdes nacionais desde o
advento das revolugdes liberais, senao normas positivadas de Direito Natural?
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Em 4 de agosto de 1879 o Papa Ledo Xlll deu um importante passo no sentido da revalorizagao do Direi-
to Natural (o que se reforcaria notadamente com os eventos traumaticos do século seguinte), com a publica-
cdo da enciclica Aeterni Patris, que propunha a renovacdo da Filosofia tomista, com sua base eminentemente
cristd, nas escolas catdlicas.

Destacando mais especificamente a obra de Tomas de Aquino e da corrente filoséfica a qual seria filia-
do, Ledo XIlII afirma que os doutores da era medieval, que foram chamados de escolasticos, empreenderam
uma imensa obra, isto é, “reunir com diligéncia a messe fecunda e ubertosa de doutrina espalhada nos muitis-
simos volumes dos santos Padres, e, depois de a ter recolhido, puseram-na num lugar sd, para uso e vantagem
dos vindouros” (PECCI, 2005, p. 84). Note-se que o esforco dos fildsofos, como citado, foi organizar uma obra
para efetivo uso das geragdes seguintes, como um conjunto de postulados para bem disciplinar a vida social. A
seguir, tratando especificamente de Tomas de Aquino, o pontifice observa que aquele explorou conclusdes de
ordem filoséfica nas razbes intimas das coisas e em principios “universalissimos, os quais em seu seio encer-
ram as sementes de verdades quase infinitas, que, em tempo oportuno e com fruto abundantissimo, seriam
feitas germinar pelos futuros mestres” (PECCI, 2005, p. 86).

Noticia-se ter havido certa controvérsia em meio a comunidade catdlica em virtude da publicacdo desta
Enciclica de Ledo XIII. A esse respeito, argumente Alasdair Macintyre que pela metade do século 20 ou até an-
tes, o erro de identificar a Filosofia catdlica com a Filosofia tomista, como Ledo XllI parece ter feito em Aeterni
patris, ndo poderia mais ser cometido. Entdo os questionamentos emergem: No que, caso haja, consiste a
unidade da Filosofia catélica? Existe algo como uma tradicdo filosdéfica catdlica? Se hd, o que poderia ser? De-
finitivas e iluminadas respostas a essas questdes foram dadas por Jodo Paulo Il em sua enciclica Fides et Ratio
em 1998 (MACINTYRE, 2009).

De qualquer forma, afirma-se como bastante oportuna e elogidvel a iniciativa até certo ponto visiondria
de Ledo Xlll, no sentido de incentivar o renascimento dos estudos e leituras sobre o Direito Natural, ao final do
século 19, entre outras razdes porque, como ja mencionado neste estudo, o século seguinte, com suas tragé-
dias e vicissitudes, iria necessitar e muito desta base juridica com inspiracdo divina.

A atual retomada nos estudos e analises relativos ao Direito Natural e sua aplicagdo as ordens juridicas
(cujos primdrdios estdo, entre outros pontos, na Enciclica de Ledo Xlll supracitada) tem como uma de suas
possiveis explicages o fato da crescente redescoberta do carater peculiar das normas de Direito Natural, no
sentido de estas possuirem, em fung¢do de sua origem, além de aplicagdo notadamente universalista, uma ine-
gavel e profunda base moral, base esta eivada de um senso de justica e equidade.

Clive Staples (C. S.) Lewis (que trata como lei o que seria o Direito) afirma estar consciente de haver
gquem afirme que a ideia de uma lei natural ou lei de dignidade relativa ao comportamento que seria do co-
nhecimento de todos os seres humanos nao teria fundamento, em razdo das diversas civilizacdes e povos das
diversas eras da civilizagio terem possuido doutrinas morais bastante diversas. Isso, porém, n3o é fato. E certo
existir diferencas entre essas doutrinas morais, mas nenhuma delas chegou a apresentar algo que desse uma
ideia de total diferenca. Se alguém se dispuser a comparar os ensinamentos de ordem moral dos egipcios,
babilonios, hindus, chineses, gregos ou romanos, ficara surpreso com o alto grau de semelhancga que possuem
entre si e estes com os da atualidade. “Reuni alguns desses dados concordantes no apéndice que escrevi para
um outro livro” (LEWIS, 2009, p. 8-9). E neste outro livro, Lewis, no supracitado apéndice, ao qual denominou
Exemplos do Tao, faz esclarecedora andlise comparativa a qual se referiu. Sobre estas citacdes, afirmou que
“os seguintes exemplos da Lei Natural sdo tirados de fontes que estdo perfeitamente ao alcance de qualquer
um gue ndo seja historiador profissional” (LEWIS, 2012, p. 79). E, finalmente, expGe que “é no minimo con-
cebivel que toda e qualquer civilizacdo de que temos noticia tenha sido derivada de outra civilizacdo e, em
ultima andlise, de um Unico centro — transmitida como uma doenca infecciosa ou como a sucessao apostélica”
(p. 80). Eis a lei natural, intrinseca a razdo humana e inspirada em ideais de ordem divina.

Além disso, sendo presenca e evidéncia da sabedoria divina na razdo humana, por meio da influéncia da
lei eterna, as normas de Direito Natural s3ao atemporais. Esta constatacdo se relaciona com a ideia de eterni-
dade. Neste pormenor, Tomas de Aquino é um dos pensadores que defende o argumento de que, se partindo
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de um ponto de vista “da eternidade (sub specieaeternitatis), toda a série de eventos temporais é real para
Deus e, assim, disponivel para sua influéncia causal em qualquer ponto da histéria por meio de um unico ato
atemporal” (MORELAND; CRAIG, 2005, p. 622).

Esse ponto foi igualmente tratado por Clive Staples (C. S.) Lewis quando este comenta, em relagdo a
Deus: “a vida Dele ndo consiste em momentos que sdo seguidos por outros momentos” (LEWIS, 2009, p. 223).
Continua o autor: “Se um milhdo de pessoas oram para Ele as dez e meia da noite, Ele ndo precisa ouvi-las
todas no instantezinho que chamamos de dez e meia” (2009, p. 223). Isso porque, afirma C. S. Lewis: “dez e
meia, ou qualquer outro momento ocorrido desde a criacdo do mundo, é sempre o presente para Deus” (p.
223).

O carater de universalidade e Justica, evidenciado no Direito Natural, faz contraponto notavel com o
atual contexto do que se chama Direito Positivo, que corresponde as normas criadas, em regra, por um parla-
mento teoricamente representativo de uma dada comunidade, que, em fungdo disso, teria condi¢des de criar
normas mais particularizadas e apropriadas aquela especifica coletividade.

A realidade social destes tempos atuais, no relativo a muitas cdmaras legislativas representativas, com
sua corrupcdo endémica, e seus lobbies e conchavos, além da usual e irracional disputa de ideais partidarios
e ideoldgicos, faz com que as normas juridicas dai provenientes tenham cada vez menos legitimidade e repre-
sentem cada vez menos os interesses reais da respectiva comunidade representada.

Para os estudiosos e artifices do Direito, “é¢ o momento em que a voz dos juristas-fildsofos se faz sentir
por cima da dos juristas-intérpretes” (GOMES DA SILVA, 2000, p. 386). E tal voz afirma: “Onde antes a razao se
contentava em descobrir a ‘verdade’ do texto juridico, agora, a razdo, insatisfeita, levanta os olhos do texto,
despreza-o e procura, antes, uma ‘verdade’ intemporal” (GOMES DA SILVA, 2000, p. 386).

Por isso, repita-se, vem-se evidenciando a urgente necessidade de uma retomada dos estudos do jusna-
turalismo e a sua aplicacdo crescente nas atividades administrativas, legislativas e jurisprudenciais, na forma
de um efetivo Direito Natural pulsante e vigente, trazendo assim um muito maior senso de ordem e justica,
tdo caro e necessario no atual contexto social da comunidade mundial.
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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo a andlise de decisdo proferida pelo STF na qual este anunciou a possibilidade de rever o entendimento
sobre questdo juridica que vinha sendo aplicado de forma pacifica. Especial aten¢do sera dada a reagdo dos ministros do STF a tentativa de
superag¢do de entendimento promovida pelo ministro Dias Toffoli, bem como as consequéncias juridicas que se poderiam inferir da manifes-
tagdo dos demais Ministros, naquele julgamento, no dmbito de um sistema de precedentes judiciais obrigatérios. Para tanto, analisou-se o
acorddo proferido na QO-AO 1814/MG (metodologia empirica), bem como conceitos e caracteristicas do sistema de precedentes judiciais
e das técnicas da sinalizagdo e do julgamento-alerta de superagdo do precedente judicial (metodologia analitico-conceitual). Por fim, pro-
pbs-se uma resposta correta ao problema enfrentado (dimensdo metodoldgica normativa): caberia ao STF ter, mediante fundamentagdo
adequada, reanalisado a possibilidade de superagdo do precedente judicial, tendo em vista o julgamento-alerta realizado anteriormente.

Palavras-chave: Julgamento-alerta. Precedentes judiciais obrigatdrios. Superagdo de entendimento.

THE TECHNIQUES OF SIGNALING AND JUDGMENT-ALERT OF BINDING PRECEDENTS OVERRULING: A CASE STUDY

ABSTRACT

This study analyzes the decision handed down by the Brazilian Supreme Court in which the Court announced the possibility of overruling the
ratio decidendi of a precedent that had been applied in a stable manner. Special attention is paid to the Brazilian Supreme Court Ministers’
reactions to the Minister Dias Toffoli attempt to overrule the ratio decidendi, as well as to the legal consequences that could be inferred from
the other Ministers manifestations in that decision within a system of biding precedents. Therefore, this paper analyses the decision issued
in the Q0-A01814/MG judgment (empirical method), as well as analyses the stare decisis system and its techniques of signaling and judg-
ment-alert of binding judicial precedent overruling (analytical-conceptual method). Finally, it was proposed a correct answer to the problem
faced (normative-methodological perspective): the Brazilian Supreme Court, having previously issued an overruling judgment-alert, should
have reanalysed the possibility of overruling by adequate reasoning,

Keywords: Judgment-alert. Binding precedents. Overruling.

SUMARIO

1 Introdugdo. 2 A Seguranga Juridica e a Superagdo do Precedente Judicial: As Técnicas da Sinalizagdo e do Julgamento-Alerta. 3 A Competén-
cia do Supremo Tribunal Federal para Conhecer e Julgar A¢Ges que Visam a Impugnar Atos do CNJ. 4 A Tentativa de Overruling pelo Ministro
Dias Toffoli. 5 O Alerta de Possivel Superagdo de Entendimento e as Consequéncias Juridicas em um Sistema de Precedentes Judiciais Obri-
gatdrios. 6 Sistematizagdo dos Votos Proferidos no Julgamento da AO 1814/MG. 7 DecisBes Posteriores ao Julgamento da AO 1814/MG. 8
Considerag0es Finais. 9 Referéncias.

https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate p. 77-91



Revista .

Direitof
Debate

Elmer da Silva Marques — Guilherme Machado de Aguiar — Juliane Gloria Sulzbach

1 INTRODUCAO

A igualdade e a seguranca juridica sdo dois direitos fundamentais previstos no caput do artigo 52 da
Constituicdo Federal. Tanto a igualdade quanto a seguranca juridica podem ser estudadas sob diversas pers-
pectivas e abordagens. Dentre os vdrios angulos possiveis de estudo, a andlise da igualdade e da seguranca
juridica ante as decisdes judiciais vem ganhando destaque.

Nesse sentido, a compreensao de que casos iguais devam receber o mesmo tratamento, representado
pelo sempre citado brocardo treat like cases alike, ¢ um dos fundamentos que embasam o estudo e a defesa,
por muitos, da adogdo de um sistema de precedentes judiciais obrigatérios em terra pétria. E um principio
basico da administracdo da justica que casos iguais devam ser julgados da mesma forma (like cases should be
decided alike) (CROSS; HARRIS, 2004, p. 3).

O julgamento de casos iguais de forma diferente é fendmeno que ja foi denominado de jurisprudéncia
lotérica, o qual ocorre quando a mesma questao juridica “é julgada por duas ou mais maneiras diferentes. As-
sim, se a parte tiver a sorte de a causa ser distribuida a determinado Juiz, que tenha entendimento favoravel
da matéria juridica envolvida, obtém a tutela jurisdicional; caso contrario, a decisdo ndo lhe reconhece o direi-
to pleiteado” (CAMBI, 2001, p. 111). O fendmeno da jurisprudéncia lotérica ofenderia, a um sé tempo, ambos
os direitos fundamentais, a saber: a igualdade juridica, na medida em que pessoas em idéntica situacao juri-
dica receberiam tratamento jurisdicional diferenciado; a seguranca juridica, quando a falta de uniformidade,
coeréncia e integridade das decisdes judiciais impediria a prévia compreensdo do sentido do Direito e a possi-
bilidade de a sociedade se organizar de modo a agir de acordo com as disposi¢cdes normativas.

Defende-se, assim, um sistema de precedentes judiciais obrigatdrios para, a um sé tempo, concretizar o
direito de igualdade de todos perante a lei — todos os que se encontram em situacdo juridica idéntica devem
receber o mesmo tratamento jurisdicional — e o direito a seguranca juridica — a construgdao de um sistema de
decisdes judiciais uniformes, coerentes e integras garantiria a previsibilidade de aplicacdo do Direito pelo 6r-
gao jurisdicional.

Defender a obediéncia aos precedentes judiciais forca-nos a reconhecer que, em um determinado mo-
mento, o entendimento antes adotado pode se tornar defasado pela evolucdo da sociedade, da cultura, da
tecnologia, do texto legislativo, da politica, etc. Tornando-se o precedente obsoleto, o entendimento adotado
deverd ser superado, de modo a adequar o Direito a nova realidade. A superagdo do precedente — chamada
na doutrina e na tradigdo do common law de overruling — é fendbmeno de evolucdo do direito jurisprudencial e
garante sua adaptacdo aos novos tempos. Um sistema de precedentes judiciais obrigatdrios é um sistema es-
tavel, e ndo inflexivel. A possibilidade de se superar um entendimento adotado em um precedente nao ofende
o sistema de stare decisis (POWELL JR., 1990, p. 284). Em outras palavras, um sistema de precedentes judiciais
busca preservar a estabilidade, mas deixa espaco para a inovac¢do e a correcdo de erros (FARBER, 2005, p.
1.175).

Surge, novamente, a questdo da seguranca juridica: a superacdo do precedente judicial pode surpreen-
der a sociedade que ja havia adaptado e adequado seu comportamento ao precedente superado, atingindo
a previsibilidade do Direito e, consequentemente, a seguranca juridica. Debater acerca da superag¢ao do pre-
cedente demanda tratar da seguranca juridica: Como superar um precedente judicial, estabelecendo novas
pautas de conduta juridica a sociedade, sem ofender a garantia da seguranca juridica?

Muito pode ser escrito sobre o assunto. No presente trabalho, o corte metodoldgico selecionou as cha-
madas técnicas da sinalizacdo — signaling — e do julgamento-alerta, pelas quais o tribunal anuncia a sociedade
que pretende rever ou rediscutir o entendimento até entdo adotado sobre uma determinada questdo juridica.
A sociedade é, assim, avisada com antecedéncia de que o precedente judicial que trata de uma determinada
questado juridica sofreu — ou vem sofrendo — um desgaste e sera, em um futuro mais ou menos préximo, redis-
cutido e, eventualmente, superado. Com isso, visa-se a mitigar eventual ofensa a seguranca juridica.

Para fins do presente trabalho, e ainda dentro do corte metodolégico efetuado, selecionou-se, para es-
tudo de caso, o julgamento da Questdo de Ordem na Agdo Originaria n? 1.814/MG, julgado pelo Supremo Tri-
bunal Federal em 24 de setembro de 2014, referente a competéncia daquele tribunal para conhecer e julgar
demandas que visam a impugnar atos do Conselho Nacional de Justica — CNJ.
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Inicialmente, apresentar-se-do as concep¢bes adotadas neste trabalho acerca dos institutos juridicos
abordados, como a seguranga juridica, o overruling — a superacdo do precedente — o signaling e o julgamento-
-alerta (metodologia analitico-conceitual).

Em seguida, promover-se-a a analise da Questdo de Ordem na Ac¢do Originéria n? 1.814/MG, em espe-
cial a tentativa do ministro Dias Toffoli, em voto vencido, de superar o entendimento adotado pelo STF acerca
de sua competéncia para conhecer e julgar acbes que visam a impugnacdo de atos do CNJ. Especial atencdo
sera dada a reagdo dos demais ministros ao voto do ministro Dias Toffoli, bem como as consequéncias juridi-
cas gque se poderiam inferir da manifestacdo dos ministros, naquele julgamento, no &mbito de um sistema de
precedentes judiciais obrigatdrios (metodologia empirica).

Ressalta-se, por oportuno, reconhecermos que, no momento, ndo ha a pratica de um sistema de prece-
dentes judiciais vinculantes no Brasil, mas, sim, de adogdo de técnicas de uniformizacdo de jurisprudéncia que
visam a consolidacdo do entendimento dos tribunais quanto a interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas.
A conclusdo alcancada pelo trabalho, entretanto, ndo restou prejudicada.

2 A SEGURANCA JURIDICA E A SUPERACAO DO PRECEDENTE JUDICIAL:
As Técnicas da Sinalizacao e do Julgamento-Alerta

A compreensdo da seguranca juridica esta intrinsecamente ligada ao entendimento sobre precedentes
judiciais, ao menos no que diz respeito a dimensdo da igualdade de tratamento dispensada pelo Poder Judi-
cidrio aos jurisdicionados. Se a ado¢do de um sistema de precedentes judiciais obrigatdrios concretiza a se-
guranca juridica, sua adogdo é apropriada e exigida pelo Estado de Direito constitucionalmente estabelecido,
uma vez que “a seguranca juridica, vista como estabilidade e continuidade da ordem juridica e previsibilidade
das consequéncias juridicas de determinada conduta, é indispensdvel para a conformacdo de um Estado que
pretenda ser ‘Estado de Direito’” (MARINONI, 2016, p. 95).

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e o advento de um novo Cédigo de Processo Civil
ocorrido em 2015, destaca-se a necessidade de previsibilidade do Direito para a sociedade decorrente do
principio da seguranca juridica, sendo de notdria importancia para a adocao de um sistema de precedentes
judiciais vinculantes no Brasil, uma vez que tais institutos tém ligacao direta.

Quando se analisa a seguranca juridica a partir da perspectiva de previsibilidade que os cidaddos pos-
suem do tratamento dispensado pelo Judicidrio aos jurisdicionados, o law in books nao é suficiente, como
também os textos constitucional e legislativo ndo sdo suficientes para garantir a seguranca juridica. E neces-
sario uma pratica juridica que assegure, na aplicacdo da lei, a igualdade de tratamento e a seguranca juridica,
esta entendida como previsibilidade das acdes do aplicador da lei.

A seguranca juridica pode ser vista como valor, fato ou norma-principio. A seguranca juridica como valor
é constituida em um ideal a ser buscado em razdo de influéncias sociais, histdricas, econdmicas ou politicas.
No que diz respeito a seguranca juridica como fato, manifesta-se pela possibilidade de o individuo prever os
resultados juridicos decorrentes de fatos ou comportamentos. Nessa proposicdo, a segurancga juridica esta
ajustada ao aspecto da previsibilidade das relagdes. Por seu turno, a seguranca juridica como norma-principio
“denota [...] um juizo prescritivo a respeito daquilo que deve ser buscado de acordo com determinado ordena-
mento juridico” (AVILA, 2011, p. 109).

Dessa maneira, a criacdo e a aplicacdo das normas juridicas, mediante ato interpretativo do texto legis-
lativo, sdo concretizadas sob a ideia de previsibilidade, proporcionando que os cidaddos antecipem os efeitos
juridicos futuros dos atos presentes. Verifica-se, desse modo, que a seguranga juridica, vista como norma-
-principio, auxilia como uma dire¢do prescritiva ndo somente ao legislador, mas também ao aplicador do Di-
reito como fundamento para a adog¢do de um sistema de precedentes judiciais vinculantes e relacionando-se
estritamente com o instituto do overruling. A previsibilidade do Direito é vista aqui — levando em conta a
seguranca juridica como norma-principio — como a ideia de proteger as decisdes judiciais, haja vista que a
superacdo de determinado precedente pode vir a mudar completamente o panorama de um ordenamento
juridico (AVILA, 2011, p. 109).
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Ademais, as preocupac¢des com a seguranga juridica, levando em consideracdo a certeza, cognoscibili-
dade e duragdo da jurisprudéncia solidificada, é importante para a estabilidade do entendimento consolidado
dos tribunais. Assim, mudancas da jurisprudéncia devem ser realizadas de maneira responsavel, controldvel e
com consideragdes a seguranga juridica no tempo. Deve haver um equilibrio entre as exigéncias de seguranca
juridica e a protegdo das posi¢ées individuais estdveis (CABRAL, 2013, p. 17-18).

Hodiernamente, o Estado de Direito precisa atuar na seguranca juridica com maior flexibilidade, sem
relaciona-la com palavras como “inalterabilidade”, “indiscutibilidade”, “imunizacdo” e “intangibilidade”. A se-
guranca juridica deve ser vista como seguranca-continuidade, sendo esta definida como mudanca com consis-
téncia, uma forma de ndo bloquear totalmente as mudancas e, simultaneamente, preservar a seguranca juri-
dica. Dessa forma, “a continuidade juridica atribui ao sistema apenas uma duracao tendencial, sem precluir ou
impedir a alteracdo de conteudos estaveis” (CABRAL, 2013, p. 25-27).

Vejamos o exemplo que nos é trazido por Antonio do Passo Cabral (2013, p. 24):

Imaginemos um caso em que, numa determinada comarca ou subsecdo judiciaria, durante muito tempo o jui-
zo se manifeste em um determinado sentido; é razodvel pensar que ndo sé os advogados, membros do Minis-
tério Publico, serventuarios, enfim, aqueles que trabalhem diretamente com o juizo, mas também os cidadaos,
os jurisdicionados, recebam esta reiteragdo como o sinal de um padrdo de resposta do Poder Judiciario para
determinada matéria, e, portanto, possam construir suas programacdes de vida, de negdcios etc. com base
naquele entendimento.

O juiz, subordinado ao sistema de precedentes, se quiser afasta-lo, assume o dever de apresentar forte
carga argumentativa para justificar a sua ndo aplicacdo, seja por distinguishing (distingdo do precedente), seja
por overruling (superacdo do precedente).

Se o argumento que embasa o precedente é insuficiente e se os érgaos vinculados o percebem como er-
rado, injusto e absurdo, hd formas de buscar a reducdo da sua ratio decidendi, pois a aplicacdo do precedente
ndo é automatica (MELLO; BAQUEIRO, 2018, p. 685).

Assim, o overruling, em geral, é somente realizado pela prépria Corte que produziu o precedente a ser
superado. Pertinente, aqui, a licdo de Luiz Guilherme Marinoni (2016, p. 200):

Lembre-se que no common law os precedentes sdo revogados fundamentalmente mediante o que se deno-
mina de overruling. Ndo hd duvida que o Supremo Tribunal Federal pode revogar os seus precedentes. Pode
revogar, note-se bem, as rationes decidendi das suas decisGes. Para tanto, contudo, tem de se desincumbir de
pesado 6nus argumentativo, demonstrando que as razdes que levaram a elaboracao do precedente que se
guer revogar ndo sdo mais sustentaveis em virtude de motivos novos, que devem ser mostrados presentes.
Tais “motivos novos”, é evidente, estdao muito longe de novos entendimentos pessoais acerca da questdo ja
debatida.

Ocorre a defasagem do precedente judicial diante de um novo contexto social, histérico e cultural. Sua
estrutura argumentativa, reunida aos argumentos faticos e juridicos que o fundamentam, estd ultrapassada,
sendo inevitavel a superac¢do do entendimento até entdo firmado. Quando ocorre a superagdo do precedente
— o chamado overruling — ha a ressignificacdo do Direito e tanto a sociedade quanto o sistema juridico adap-
tam-se em torno daquele novo precedente, visto como confidvel para futuras solucdes analogas.

Diante disso, um precedente estd em condicdes de ser superado quando perde a chance de correspon-
der aos padrdes de congruéncia social, verificando que este passou a negar proposicdes morais, politicas e de
experiéncia da sociedade (MARINONI, 2016, p. 252). Nesse sentido, a técnica do overruling pode ofender a
seguranga juridica, pois a sociedade organizada em torno do precedente estava orientada e adaptada a seguir
determinadas condutas.

Faz-se necessario, portanto, a adog¢do de técnicas para minimizar os efeitos deletérios do overruling a
seguranca juridica, pois a mudanca de entendimento atinge diretamente a previsibilidade dos cidaddos que
organizaram suas vidas a partir da pauta de conduta estabelecida pelo precedente cujo entendimento foi su-
perado pelo tribunal.
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Dentre as técnicas adotadas, tem-se a modulacdo dos efeitos da decisdo judicial que promove a supe-
racdo do precedente. Em regra, a eficdcia temporal da revogacdo de um precedente é retroativa, vez que, tradi-
cionalmente, a decisao judicial resolve determinado caso que ocorreu no passado (MARINONI, 2016, p. 269).

Por sua vez, aplicar o novo entendimento judicial a outros casos pode, igualmente, ocasionar ofensa
a seguranca juridica, pois aqueles casos podem se fundar em fatos passados que ocorreram orientados pelo
entendimento jurisprudencial superado.

Para atender ao interesse social e a seguranca juridica, os tribunais superiores podem proceder a
protecdo daqueles valores de trés formas: a) por intermédio da sinalizacdo (signaling), quando o Tribunal
informa a sociedade que ird promover a superacao de seu entendimento em um futuro julgamento; b) por
meio do prospective overruling, quando o Tribunal, atento ao principio da protecdo da confianca, promove
a superacdo do precedente judicial mas determina que a decisdo somente iniciara a producao de efeitos a
partir da prépria decisdo; e, c) mediante o prospective overruling, quando a corte fixa um momento futuro
para que a decisdo que promoveu a supera¢ao do precedente comece a produzir efeitos (MARINONI; ARE-
NHART; MITIDIERO, 2015, p. 875-876). Adicione-se, ainda, a técnica do julgamento-alerta, que sera apresen-
tada em momento apropriado no presente trabalho.

Para evitar ofensa a seguranca juridica, ha a possibilidade de modula¢ao dos efeitos da decisao judicial,
visando a proteger a seguranca juridica e a previsibilidade do ordenamento juridico, como expresso no § 32 do
artigo 927 do Cédigo de Processo Civil, permitindo a modulac¢do de efeitos para atender ao “interesse social” e
a “seguranca juridica”. O Tribunal, antes de promover a modulacdo dos efeitos da decisdo, deve fazer, motiva-
damente, um exame do eventual interesse social e da seguranca juridica em jogo.

Existem cinco formas de se modular os efeitos da decisdo judicial que promove a alteracdo de entendi-
mento juridico: a) aplicacdo retroativa pura, em que o novo entendimento abrange os fatos passados, inclusi-
ve aqueles relativos a decisdes transitadas em julgado, com a possibilidade de utilizagdo de agdo rescisoria; b)
aplicacao retroativa classica: em que o tribunal iria aplicar a sentenca aos fatos ocorridos antes da formacao
do novo precedente, exceto aos que ja transitaram em julgado; c) aplicagdo prospectiva pura: quando o novo
precedente se aplica apenas aos fatos posteriores, sequer sendo aplicado as partes litigantes; d) aplicacao
prospectiva cldssica: aplicando-se apenas aos fatos novos, com a excecao das partes no caso concreto abran-
gido pelo novo precedente; e e) aplicagdo prospectiva a termo: em que o tribunal fixa uma data ou condic¢do
para a eficacia do precedente (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 582).

A modulacdo dos efeitos da decisdo que materializa alteracdo jurisprudencial, constitui importante ins-
trumento de garantia dos postulados da seguranca juridica e da protecao da confianca. A ela somam-se as
técnicas da sinalizacdo e do julgamento-alerta, objetos do presente estudo, demonstrando a tendéncia de
preocupacao com que as decisdes judiciais, em um sistema de precedentes judiciais, garantam a seguranga
juridica daqueles que se orientaram de acordo com a orientacao jurisprudencial fixada anteriormente.

Pela técnica da sinalizacdo (signaling) e do julgamento-alerta, as Cortes Supremas podem manifestar-se
publicamente sobre a preocupa¢dao com a adequacgao da solug¢ao contida no precedente, preparando o cami-
nho para uma superacgdo suave, ndo abrupta, do precedente (MITIDIERO, 2013, p. 125).

A técnica da sinalizacdo, também conhecida por signaling, pode ser definida como um mecanismo pré-
vio para a revogacao de precedentes. O tribunal, percebendo a desatualizacdo de um precedente, sinaliza, isto
é, anuncia que ird supera-lo, fazendo com que ele se torne incapaz de servir como base para a confianga dos
jurisdicionados. Nesses termos, atua como parametro inicial da revogacao prospectiva (DIDIER JR.; BRAGA,
OLIVEIRA, 2018, p. 583). O signaling pode mitigar eventual ofensa a seguranca juridica por promover um aviso
prévio a sociedade de que aquele entendimento serd superado em um julgamento futuro. Na lavra de Luiz
Guilherme Marinoni, pela utilizacdo da técnica da sinalizagdo (technique of signaling),

[...] o tribunal ndo ignora que o conteudo do precedente estd equivocado ou ndo mais deve subsistir, mas, em
virtude da seguranga juridica, deixa de revoga-lo, preferindo apontar para a sua perda de consisténcia e sina-
lizar para a sua futura revogacdo. [...] Mantém-se o precedente unicamente em virtude da seguranca juridica,
da previsibilidade dada aos jurisdicionados e da confianga que o Estado deve tutelar, ainda que nao se duvide
gue a sua manutencgdo esta em desacordo com o ideal de direito prevalente a época (2016, p. 237).
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Importante diferenciacdo é feita por Antonio do Passo Cabral, para quem o anuncio de superacdo do
precedente pode se dar por meio da técnica do julgamento-alerta, instituto semelhante ao signaling, mas que
com este ndo se confunde: tanto a técnica quanto a finalidade do signaling sdo diversas da decisdo-alerta,
pois “através do signaling, a Corte reconhece que o conteldo do precedente estd errado e deve ser superado
mas, em nome da seguranca juridica, afirma apenas sua ‘perda de consisténcia’, sinalizando a sua futura re-
vogacao”. Utilizando-se da técnica do signaling, o tribunal ndo duvida da necessidade de superac¢do do prece-
dente, ou seja, “ja existe uma conclusdo pela superacdo do precedente, mas o overruling ndo é pronunciado
de imediato para ndo ferir a seguranca juridica” (CABRAL, 2013, p. 39).

Por sua vez, valendo-se da técnica do julgamento-alerta ou “anuncio publico”, o tribunal informa a so-
ciedade sobre a possibilidade de o tribunal mudar seu entendimento sobre determinada questdo juridica,
promovendo a sua superacgao, no futuro, em outro julgamento. O julgamento-alerta constitui-se em anuncio
publico de que ha a possibilidade de mudanga de entendimento, “mas a efetiva alteragcdo ndo é obrigatdria,
nem para as instancias inferiores, nem para o préprio tribunal. Vale dizer, pode haver o aviso sem que poste-
riormente a mudanca de entendimento se verifique” (CABRAL, 2013, p. 34-35).

O signaling, por sua vez, constitui-se em reconhecimento, pela Corte, de que o precedente estd defasa-
do, mas que nao sera superado naquela oportunidade tendo em vista a necessidade de se proteger a seguran-
¢a juridica dos membros da sociedade que organizaram sua conduta de acordo com o precedente.

Ambas as técnicas — julgamento-alerta e signaling — possuem, em grande medida, importantes efeitos
no que concerne a seguranga juridica, a ideia de continuidade e a abordagem de jurisdicdo contemporanea
voltada a normas juridicas para o futuro (future-law-approach) (CABRAL, 2013, p. 35). Realizando o julga-
mento-alerta, o tribunal transfere o risco de prejuizo pela alteracdo da estabilidade para o particular. Insta
salientar que, mesmo que o julgamento-alerta reafirme a ratio decidendi, aquele ndo pode ser visto como
algo dispensavel, pois serviu para reabilitar a jurisprudéncia consolidada a luz de novos argumentos, sob uma
discussdo pluralista em outro contexto temporal (CABRAL, 2013, p. 36-37).

O objeto do presente estudo é a analise da decisdo proferida pelo STF no julgamento da QO-AO 1814/
MG, a qual se configura, em nosso sentir, um tipico caso de julgamento-alerta. Em certa medida, as conclu-
sdes aqui obtidas aplicam-se também a técnica da sinalizagao.

3 ACOMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA CONHECER
E JULGAR ACOES QUE VISAM A IMPUGNAR ATOS DO CNJ

Escolheu-se como acérdao para andlise aquele proferido pelo STF no julgamento da Questdao de Ordem
na Agdo Originaria 1814/MG, tendo como relator o ministro Marco Aurélio, cujo objeto é a discussdo acerca
da competéncia do STF em processar e julgar atos do Conselho Nacional de Justica.

Inicialmente, tratou-se de acdo pelo rito ordinario proposta por Juiz do Trabalho ante a Unido, pela qual
se pretendeu o reconhecimento da ilegalidade e a declaracdo de nulidade de procedimento do Tribunal Regio-
nal do Trabalho da 32 Regido e do CNJ, visando a impedir o desconto no respectivo subsidio do magistrado de
valores recebidos indevidamente a titulo de adicional por tempo de servigo.

A peticdo inicial foi distribuida ao juizo federal de primeira instancia que declinou da competéncia em
favor do STF, entendendo ser aplicavel o artigo 102, inciso |, alinea r, da Carta Magna. Enviada ao STF, a acao
foi registrada como Acdo Originaria e autuada sob o n? 1.814. A acdo foi submetida a julgamento de Questao
de Ordem para apreciar a competéncia do STF para o julgamento daquela causa.

O ministro relator Marco Aurélio votou pela incompeténcia do STF, aplicando entendimento firmado
anteriormente em jurisprudéncia consolidada, pela qual o disposto no artigo 102, I, alinea r, da Constituicdo
Federal, deve ser interpretado de forma restritiva, sendo competente o STF apenas para julgar acées constitu-
cionais que visem a impugnacdo de atos do CNJ. Adotou-se, assim, a tese anteriormente esposada por aquele
Tribunal de que, na hipdtese de ser ajuizada agao ordindria perante a Unido, tendo como pano de fundo atos
do CNJ, a competéncia ha de ser da Justica Federal e ndo do STF.
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Por seu turno, a ministra Rosa Weber especificamente cita os precedentes constituidos pelos Mandados
de Seguranga n2 27.712 e n2 29.118, pelos quais o STF somente tem competéncia para julgar as acdes cons-
titucionais, isto é, habeas corpus, mandado de seguranca e habeas data, tendo como objeto atos proferidos
pelo CNJ.

A profusdo de “precedentes”, citados pelos ministros do STF referentes a uma mesma questao juridica,
demonstra a inexisténcia de um sistema de precedentes judiciais vinculantes no Brasil. Ndo ha um precedente
claro sobre a questao, um leading case que seja continuamente citado como sendo o /ocus de extragao da
ratio decidendi e que tenha dado a interpretacdo do dispositivo em questdo. A prdpria ratio decidendi ndo é
claramente definida, pois alguns julgados dizem respeito apenas a competéncia do STF para o julgamento de
mandado de segurancga, enquanto outros referem-se as demais a¢des constitucionais.

O ministro Celso de Mello acompanhou o voto do ministro relator, embasado pelo precedente criado
pelo proprio STF (AO 1.706-AgR/DF), reconhecendo a competéncia deste para julgamento de agdes que visam
a impugnar atos do CNJ apenas quando se cuidar de impetracdo de mandado de seguranga, habeas data,
habeas corpus ou mandado de injungdo. Afirmou, ainda, que tal entendimento tem sido preponderante em
diversos julgamentos recentes e de causas semelhantes, votando pelo reconhecimento da competéncia da
Justica Federal comum de primeira instancia para processar e julgar, com fulcro no artigo 109, I, da Constitui-
¢do Federal, aquela causa.

Houve, assim, por parte daqueles ministros do STF, clara aplicacdo de entendimento firmado em juris-
prudéncia consolidada da Corte, pela qual se estabeleceu a seguinte interpretacado a ser dada ao artigo 102, |,
r, da Constituicdo Federal: nas agdes que visem a impugnar atos do CNJ, somente as a¢des constitucionais sdo
de competéncia origindria do STF, sendo da Justica Federal a competéncia para julgamento das demais a¢des.
Adotou-se, assim, um critério formal-restritivo para definicdo da competéncia do STF ou da Justica Federal
para julgamento das a¢des que objetivam impugnar atos do CNJ.

A Suprema Corte concluiu pela aplicacdo do entendimento adotado em julgamentos anteriores, deter-
minando a competéncia da Justica Federal para o conhecimento, processamento e julgamento daquela acdo
ordindria, conforme disposto pelo artigo 109, inciso |, da Constituicdo Federal, em razdo de a Unido ser parte
no processo, ndo se aplicando a competéncia originaria do STF prevista no artigo 102, |, r, da Constituicdo Fe-
deral, alvo de interpretacado restritiva que limitou sua aplicacdo apenas as a¢des constitucionais.

Neste ponto, é necessario esclarecer, mais uma vez, que ndo temos ainda, no Brasil, uma pratica judi-
cial de precedentes judiciais em sentido semelhante ao que ocorre nos paises do common law. Assim, verifica-
-se que os ministros do STF, no julgamento da QO-AO 1814/MG, fazem referéncia a diversos precedentes — e
ndo a um leading case. O que h3, de fato, no STF, é uma jurisprudéncia consolidada quanto a interpretacdo a
ser dada ao artigo 102, |, r da CF. Isto, entretanto, ndo prejudica nem altera as conclusdes alcancadas no pre-
sente estudo.

4 A TENTATIVA DE OVERRULING PELO MINISTRO DIAS TOFFOLI

E sob a dtica da A¢do Ordindaria 1814/MG do STF que nos propomos a analisar a tentativa de overruling
realizada pelo ministro Dias Toffoli, bem como expor a reacdo dos demais ministros a possibilidade de modifi-
cacdo do entendimento adotado pela jurisprudéncia consolidada do STF no que se refere a interpretacdao dada
ao artigo 102, 1, r da CF. Todas as cita¢des diretas e parafrases deste capitulo foram feitas com base no voto do
ministro Dias Toffoli proferida no julgamento da QO-AO 1814/MG.

No voto do ministro Dias Toffoli, verifica-se que ele pretende alterar o fundamento que disciplina a de-
terminacdo da competéncia para julgamento de a¢des, visando a impugnar atos do CNJ, a saber:

a) interpretacdo da jurisprudéncia consolidada do STF referente ao artigo 102, |, r, da CF: utilizagdo do critério
formal para determinacdo da competéncia, de modo que apenas as a¢des constitucionais sdo de compe-
téncia do STF, enquanto as demais a¢des sdao de competéncia da Justica Federal;

b) superacdo da jurisprudéncia consolidada do STF, mediante alteracdo da interpretacdo a ser dada ao artigo
102, |, r, da CF, segundo entendimento do ministro Dias Toffoli, propugnando pela adog¢do de critério mate-
rial de determinacdo da competéncia: seriam de competéncia do STF as acdes que impugnam atos do CNJ
gue possam ser enquadrados em sua atuacao finalistica de disciplina e fiscalizacdo e que possam repercutir
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frontalmente nos tribunais ou seus membros, ainda que ndo veiculadas por meio de acdo constitucional, hi-
potese em que a submissdo do julgamento a Justica Federal poderia promover subversdo na posi¢do consti-
tucional do CNJ que |he foi atribuida pela Constituicao.

Ao final, o ministro Dias Toffoli votou por se reconhecer a incompeténcia do STF para conhecer e julgar
aquela AO 1814, uma vez que o ato do CNJ atacado referia-se a mero ato administrativo, de ordem financeira,
envolvendo o interesse de magistrados que se encontrem em situacao especifica.

Tanto pelo critério formal de interpretacdo do artigo 102, 1, r, da CF (entendimento atual do STF), quan-
to pela utilizacdo do critério material (proposto pelo ministro Dias Toffoli), o resultado alcancado é o mesmo.
As consequéncias em termos de integridade e unidade do Direito, entretanto, sdo diferentes: o ministro Dias
Toffoli pretende o overruling da ratio decidendi até entdao adotada pelo STF, superando-se a aplicacdo do crité-
rio formal para interpretacao do artigo 102, |, r, da CF para, em seu lugar, aplicar o critério material apresenta-
do. A adocdo de nova interpretacdo do artigo 102, |, r, da CF lancaria seus efeitos para as demais a¢des futuras
ou em tramite de impugnacao de atos do CNJ.

Logo, o ministro Dias Toffoli, em seu voto, a despeito de ter acompanhado o voto do ministro relator,
valeu-se de fundamento determinante diferente. Esse fundamento diverso da ratio decidendi adotada na de-
cisdo em estudo pelo STF, ao contrario do que se poderia supor, no entanto, possui grande importancia para
o desenvolvimento do Direito, exercendo funcdo semelhante aos chamados minority cases do Direito norte-
-americano: casos decididos contra uma tendéncia predominante de decisGes tornam-se a principal maneira
pela qual os juizes podem expressar pontos de vista contrarios a tendéncia jurisprudencial vigente. Trans-
mitem informagdes que, de outra forma, permaneceriam enterradas sob a decisdo da maioria do tribunal.
Embora ndo sejam diretamente aplicaveis como fonte de direito, os casos que ndo se conformam a tendéncia
dominante servem como um sinal de divergéncia emergente no Judiciario. Os minority cases desempenham
importante papel de signaling, influenciando informalmente decises futuras (FON; PARISI, 2006, p. 525).

Nesse sentido, o ministro Dias Toffoli levantou algumas questdes no sentido de |he parecer temeraria
a reducdo do alcance do artigo 102, |, r, da CF, tendo como escopo a interpretacdo formal acerca do disposi-
tivo. O ministro entendeu ser realmente necessario restringir o dispositivo, contudo a restricdo deveria ser
feita sob outro fundamento, uma vez que nao deveria a interpretacdo do dispositivo ser realizada de acordo
com a 6tica meramente instrumental, sob pena de se promover o esvaziamento do conteudo da norma. Se-
gundo o ministro, deveria ser adotada a analise a partir de cada caso concreto, analisando-se o contetddo do
ato do CNJ.

Para o ministro Dias Toffoli, a fim de que seja preservada a necessaria e importante missdo constitu-
cional atribuida ao CNJ, a restricdo interpretativa a ser realizada ndo pode deixar de lado a razdo subjacente
atinente a vontade do legislador quando da criacdo da norma constitucional: devem ser objetos de apreciacdo
pela Corte Suprema todas aquelas acdes que tenham relagcdo com a autoridade dos tribunais ou com o regime
disciplinar da magistratura. Ele posicionou-se no sentido de que descabe fazer qualquer delimitacdo de modo
a admitir apenas as acdes de cunho constitucional, uma vez que nao foi essa a real intencdo do legislador,
intentando promover o overrruling do entendimento do STF, que adota o critério formal de restricdo da com-
peténcia do STF para julgamento de causas cujo objeto é a impugnacdo de atos do CNJ.

Defende Dias Toffoli a competéncia do STF quanto a: a) demandas relacionadas ao exercicio do poder
disciplinar do CNJ sobre os membros da magistratura; b) a¢gdes ante decisdes do Conselho que desconstituam
ato normativo ou deliberacdo de tribunal local relacionados a matérias a esse diretamente afetas; e c) outras
em que a atuacdo do CNJ se dé, precipuamente, na consecucdo de sua atividade-fim, quando direta e espe-
cialmente incidente sobre membros e 6rgdos a ele diretamente subordinados.

Por outro lado, entende ndo ser a Corte Suprema competente para apreciar demandas cujos objetos
sejam deliberagdes do CNJ que: a) atinjam tdo somente servidores dos orgdos fiscalizados ou mesmo as ser-
ventias extrajudiciais fiscalizadas pelos tribunais locais; b) revejam atos administrativos gerais dos tribunais
(assim considerados os que ndo se sujeitam a regulamentacao distinta do Judiciario, de que seriam exemplos
os relacionados a concursos publicos ou licitagGes dos tribunais locais); ou c) ndo digam respeito a a¢bes de
interesse exclusivo de toda a magistratura.

84 Editora Unijui — Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unijui



Revista ”

L] L]
AS TECNICAS DA SINALIZAGCAO E DO JULGAMENTO-ALERTA DE SUPERACAO DO PRECEDENTE JUDICIAL: DIreItOE

ESTUDO DE CASO Debate

Assim, de forma incisiva, o ministro Dias Toffoli pondera que um ato proferido pelo CNJ dentro de suas
atribuicGes regimentais (ambito finalistico e funcional) deve estar sob a tutela do STF. Desta forma, afirmou
em seu voto que “os atos administrativos do CNJ — como os atos de qualquer érgao do Judiciario — se subme-
tem a jurisdicdo de primeira instancia (porque nenhuma subversao hierdrquica pode dai decorrer)”; por sua
vez, “os atos finalisticos, por outro lado, e tdo somente os que digam respeito a missdo precipua do Conselho
(quais sejam: os que incidam frontalmente sobre interesses diretos de tribunais e membros da magistratura),
devem ser submetidos a competéncia origindria desta Corte”.

O ministro Dias Toffoli propde, em seu voto, uma alteracdo da interpretacdao que vinha sendo adotada
pelo STJ acerca da interpretacdo restritiva a ser concedida ao artigo 102, |, r, da CF. Ele pretende superar o
entendimento firmado que adota o critério formal de limitacdo da competéncia do STF apenas ao julgamento
das agdes constitucionais, substituindo-o por um critério material que leva em consideracao ndo a natureza da
acdo, mas a natureza do ato do CNJ impugnado.

5 O ALERTA DE POSSIVEL SUPERACAO DE ENTENDIMENTO E AS CONS/EQUENCIAS
JURIDICAS EM UM SISTEMA DE PRECEDENTES JUDICIAIS OBRIGATORIOS

Na analise da QO-AO n. 1.814/MG ora sob exame, especial consideracdo se faz a reacdo dos demais mi-
nistros ao voto do Ministro Dias Toffoli, os quais, apesar de ndo concordarem com a realiza¢cdo do overruling,
mostraram-se simpatizantes pela necessidade de superacdo do precedente (in casu, da jurisprudéncia consoli-
dada do STF) e toda a argumentagdo no voto do ministro Dias Toffoli diante do caso em analise.

E perceptivel que nos votos de alguns ministros que participaram do julgamento estd exposta a inteng¢do
de que pretendem rever o entendimento adotado pelo STF, isto &, a sinalizacdo na qual, em casos futuros e
analogos, o posicionamento do ministro Dias Toffoli — em relagdo a adogao do critério material em substitucdo
ao critério formal para definicdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal para conhecer e julgar acGes
que visam a impugnar atos do CNJ — poderia ser aderido pelos demais ministros, viabilizando, assim, a realiza-
cdo do overruling.

O ministro Luis Roberto Barroso, em um primeiro momento, exaltou o voto do ministro Dias Toffoli,
compartilhando da percepcao levantada a respeito da importancia do CNJ e em especial a sua competéncia.
Tal reflexdo, contudo, ndo foi suficiente para alterar o entendimento do ministro Roberto Barroso, o que ndo o
impediu de, em meio a sua exposicao, indicar que seu posicionamento poderia vir a mudar:

[...] eu estou acompanhando as manifestacdes do Ministro Teori Zavascki e do Ministro Marco Aurélio. Por-
tanto, Presidente, eu estou aderindo a conclusdo desses dois votos. Como a reflexdo do Ministro Toffoli foi
extremamente profunda e com alcance mais largo, eu gostaria de me reservar um pouco mais de tempo para
refletir sobre os pontos que ele aventou, embora ja antecipe, desde logo, que, em linha de principio, estou de
acordo com eles e que, portanto, o critério de selecdo deva ser em relacdo a matéria e ndo um critério pura-
mente formal. Mas nao gostaria de me comprometer, de plano, com essa visdo, com a qual tive contato hoje,
mas devo dizer que fiquei seduzido por ela. De modo que, por ora, eu estou apenas acompanhando ambos os
relatores e guardando para minha prépria reflexdo o voto do Ministro Dias Toffoli e os fundamentos que ele
apresentou, que me parecem substanciosos, e devo dizer que me sinto inclinado a adotd-los também.

De forma semelhante, a ministra Rosa Weber exp6s em seu voto indicagdo de que podera, em julga-
mento futuro, aderir ao posicionamento do ministro Dias Toffoli, adotando o critério material em substituicao
ao critério formal para definicdo da competéncia do STF. N3o o fez, porém, naquele julgamento, ndo aderindo
seu voto a tentativa de overruling, mas podendo ser caracterizada indicagcdo de mudanca de seu entendimen-
to em futuro julgamento. Confira-se trecho de seu voto no qual, claramente, a ministra Rosa Weber indica
possivel mudancga de entendimento:

[...] por ora, na integra, ndo sé a conclusdo como os fundamentos que embasaram os votos dos eminentes
Relatores, tanto o Ministro Marco Aurélio quanto o Ministro Teori Zavascki; sem deixar de louvar a reflexao
profunda com que nos proporcionou — a mim, entdo, confesso, com muito gosto — o voto do eminente Mi-
nistro Dias Toffoli. Comprometo-me a refletir a respeito, mas por ora continuo a entender na linha do voto do
Ministro Sepulveda Pertence e na linha de decisdes do Plendrio desta Suprema Corte — belissimos acérdaos da
lavra de Vossa Exceléncia e do Ministro Celso de Mello.
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Continuarei a refletir, quem sabe, para amanha ou depois aderir a uma compreensdo que priorize ndo a classe,
mas o tema. Senhora Presidente, com todo o respeito aos entendimentos contrarios, ndo teria nenhuma difi-
culdade em entender que cabe submeter decisGes de 6rgdo administrativo a magistratura, mesmo de primeiro
grau. Ndo veria, pessoalmente, nenhuma dificuldade; mas, como disse, continuarei a refletir sobre o tema.

Durante o debate, o ministro Luiz Fux mostrou-se relutante, num primeiro momento, em relacdo ao
caminho percorrido pelos precedentes da Suprema Corte no controle dos atos do CNJ, conforme ressalta em
seu voto:

[...] eu também deixaria sé para um momento de reflexdo dos Colegas, por exemplo, que uma solugdo que
leve a denegagcdo da competéncia do Supremo para o julgamento dos atos do CNJ pode encerrar a seguinte
hipotese, como ja ocorreu: o CNJ afasta um presidente de um tribunal, e esse afastamento do presidente do
tribunal vai ser analisado com inversdo hierdrquica total por um juiz de Primeiro Grau.

Reconheceu, contudo, que deveria haver restricdo da competéncia do STF em relacdo aos atos proferi-
dos pelo CNJ, em especial aos processos objetivos de controle permeados por este Ultimo, conforme discorreu:

[...] entendi que o Ministro Dias Toffoli fez uns balizamentos expressivos e razodveis, porque realmente a sub-
missdao de membros de hierarquia superior ao julgamento de integrantes da carreira em nivel inferior poderia
gerar, digamos assim, uma disfuncionalidade da prépria razdo de ser do CNJ. De sorte que eu acompanho o
voto do Ministro Dias Toffoli.

O ministro Gilmar Mendes, por sua vez, destacou o questionamento levantado pelo ministro Dias Tof-
foli, aludindo “as proprias razdes que marcaram a decisdo do legislador constituinte, quando entendeu que
colocar o CNJ na estrutura do Poder Judiciario significava também lhe dar uma certa protecao institucional”.
Afirmou, ainda, que corrobora com o posicionamento trazido pelo ministro Dias Toffoli:

[...] compartilho dessa preocupacdo trazida pelo Ministro Toffoli e faria coro a essa proposta, trazida por Sua
Exceléncia, de redugdo teleoldgica para que fagamos a leitura do texto constitucional com esse ajuste. Estou
sintetizando o que Sua Exceléncia ja disse com todas as palavras no que diz respeito tanto as atividades disci-
plinares do CNJ de carater positivo, porque, claro, também temos aqueles recursos que sdo dirigidos ao CNJ
gue se limitam a confirmar, mas isso ja esta resolvido em jurisprudéncia. Por isso estou chamando de atos de
carater positivo, deliberagdes positivas; e também as deliberagdes normativas ou regulamentares do CNJ.

N3do obstante, o ministro Teori Zavascki afirmou seguir a jurisprudéncia consolidada estabelecida pela
Corte, fundada “exclusivamente numa distribuicdo de competéncia com base no critério da natureza da acao”.
O ministro-relator ressaltou, no entanto, o voto do ministro Dias Toffoli, reconhecendo o seu impacto:

Todavia, também quero registrar que fiquei sensibilizado com o voto do Ministro Dias Toffoli e, portanto, ndo
gostaria de fechar as portas no sentido de evoluir. Talvez, e isso fica aqui a medita¢do dos Colegas, se devesse
conjugar os dois critérios. E que, se adotarmos apenas o critério de contetido, como o fez o Ministro Dias Toffo-
li, nés vamos ter um outro problema: os préprios mandados de seguranga que ndo declinarem uma pretensao
segundo aquele conteudo seriam da competéncia do juiz de primeiro grau.

A presidente do STF, ministra Carmen Lucia, exp0s que a discussdo proposta pelo ministro Dias Toffoli é
de grande valia para a Casa, bem como abre caminho para novas reflexdes acerca do tema, caracterizando a
possibilidade de a Corte refletir sobre ele em julgamentos futuros:

Em primeiro lugar, Ministro Dias Toffoli, gostaria de elogiar o trabalho realizado por Vossa Exceléncia, que abre
caminho para que possamos realmente refletir sobre tema da maior importancia, e para que o Supremo Tri-
bunal Federal possa, de alguma forma, sedimentar e consolidar ideias numa Unica diretriz, por ser o Conselho
Nacional de Justiga instituigdo muito nova.

A Acdo Ordinaria 1814/MG, a despeito de ter sido reconhecida por unanimidade a incompeténcia do
STF para seu conhecimento, caracterizou-se pela tentativa de overruling que o ministro Dias Toffoli preten-
dia promover. Além disso, podemos constatar que, mesmo alguns ministros ndo votando de acordo com a
fundamentacdo do ministro Dias Toffoli, concordaram em revisar suas interpretacdes acerca do tema, carac-
terizando o alerta de possivel superacdo do entendimento do STF, que adota o critério formal de restricao de
competéncia do STF prevista no artigo 102, 1, r, da CF.
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6 SISTEMATIZACAO DOS VOTOS PROFERIDOS NO JULGAMENTO DA AO 1814/MG

No julgamento da AO 1814/MG, o STF, por unanimidade, reconheceu a incompeténcia daquela Corte
para julgamento da ac¢do, enviando-a a primeira instancia da Justica Federal.

A unanimidade do julgamento refere-se apenas ao dispositivo da decisdo, que reconheceu a incompe-
téncia da Corte. O ministro Dias Toffoli, entretanto, para fundamentar seu voto, apresenta fundamentos de-
terminantes diferentes da ratio decidendi adotada pelo STF em sua jurisprudéncia consolidada.

Trata-se de exemplo em que é possivel vislumbrar a diferenca entre a ratio decidendi e a norma juridica
concreta firmada no dispositivo da decisdo: tanto a ado¢do do critério formal quanto a ado¢do do critério ma-
terial, naquele especifico caso, levariam a mesma consequéncia de reconhecimento da incompeténcia do STF.
A mudanca de critério para determina¢dao da competéncia — do formal para o material —, alterando-se assim
o entendimento do STF sobre a questao, todavia, poderia trazer resultados diferentes a outros julgamentos.

Em um sistema de precedentes judicias vinculantes (e também para o atual sistema de jurisprudéncia
consolidada existente no Brasil), a importancia recai sobre a ratio decidendi, isto é,, sobre os motivos determi-
nantes da decisdo.

Na tabela a seguir procuramos sistematizar os votos proferidos pelos ministros do STF no julgamento
da AO 1814/MG:

Votos dos ministros do STF na AO 1814/MG
(Obs.: O ministro Ricardo Lewandowski ndo participou do julgamento. A época do julgamento, o STF encontrava-
se com apenas 10 ministros em virtude da aposentadoria do ministro Joaquim Barbosa. Posteriormente, sua
vaga seria preenchida com a nomeacgao do ministro Edson Fachin)

Marco Aurélio Aplicacdo da ratio decidendi da jurisprudéncia consolidada do STF: aplica¢do do critério formal

(Relator) de determinacdo da competéncia do STF prevista no artigo 102, |, r da CF.

Dias Toffoli Tentativa de superacdo da ratio decidendi da jurisprudéncia consolidada do STF: substituicdo
pela aplicacdo do critério material de determinacdo da competéncia do STF prevista no artigo
102, |, r da CF.

Roberto Barroso |Seguiu o relator, mas considerou a possibilidade de, em novo julgamento, alterar seu
entendimento: “De modo que, por ora, eu estou apenas acompanhando ambos os relatores e
guardando para minha prdpria reflexdao o voto do ministro Dias Toffoli e os fundamentos que
ele apresentou, que me parecem substanciosos, e devo dizer que me sinto inclinado a adota-
los também”.

Rosa Weber Seguiu o relator, mas comprometeu-se a refletir sobre o tema: “Continuarei a refletir, quem
sabe, para amanha ou depois aderir a uma compreensdo que priorize ndo a classe, mas o tema.
Senhora Presidente, com todo o respeito aos entendimentos contrarios, ndo teria nenhuma
dificuldade em entender que cabe submeter decisdes de érgao administrativo a magistratura,
mesmo de primeiro grau. Nao veria, pessoalmente, nenhuma dificuldade, mas, como disse,
continuarei a refletir sobre o tema”.

Luiz Fux Acompanhou o voto dissidente do ministro Dias Toffoli.

Gilmar Mendes Seguiu o relator quanto ao dispositivo, mas em seu voto mostrou concordancia com a
fundamentacdo trazida pelo ministro Dias Toffoli.

Teori Zavascki Seguiu o voto do relator, mas admitiu a possibilidade de rever seu entendimento para adogao
de um critério misto: “Todavia, também quero registrar que fiquei sensibilizado com o voto do
ministro Dias Toffoli e, portanto, ndo gostaria de fechar as portas no sentido de evoluir. Talvez,
e isso fica aqui a meditagdo dos colegas, se devesse conjugar os dois critérios”.

Celso de Mello Seguiu o voto do relator

Cérmen Lucia Seguiu o voto do relator, mas ressaltou a possibilidade de que o assunto seja rediscutido: “Em
primeiro lugar, ministro Dias Toffoli, gostaria de elogiar o trabalho realizado por Vossa Exceléncia,
gue abre caminho para que possamos realmente refletir sobre tema da maior importancia, e
para que o Supremo Tribunal Federal possa, de alguma forma, sedimentar e consolidar ideias
numa Unica diretriz, por ser o Conselho Nacional de Justiga instituicdo muito nova”.
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Temos, no que se refere aos fundamentos determinantes da decisdo, o seguinte panorama:

Adocéo do critério formal (jurisprudéncia consolidada do STF) 6 votos
Adocgdo do critério material (superagdo da ratio decidendi da jurisprudéncia consolidada do STF) 3 votos
Manifestacdo de possibilidade de mudanga de entendimento em julgamentos futuros 4 votos

Dos nove ministros que participaram do julgamento, trés deles fundamentaram seu voto pela superagao
do critério formal de determinacdo da competéncia do STF, adotando o critério material para a interpretacao
da competéncia do STF prevista no artigo 102, |, r do STF. Outros quatro ministros seguiram a ratio decidendi
da jurisprudéncia consolidada do STF, mas manifestaram a possibilidade de modificarem seu entendimento
em julgamentos futuros.

Da soma dos ministros que fundamentaram seus votos pela ado¢do de uma nova interpretagao ao dis-
positivo em questdo, com os ministros que anunciaram a possibilidade de modificacdo de seu entendimento,
temos sete ministros, isto é, maioria absoluta do Plenario do STF, nimero suficiente para um futuro overruling
da ratio decidendi da jurisprudéncia consolidada da Corte.

Havia, assim, nimero suficiente de ministros para se alterar o entendimento do STF sobre a questdo
juridica debatida. Esperava-se que, em julgamentos futuros, a questdo fosse novamente debatida, seja para
manter, seja para alterar a ratio decidendi aplicada no julgamento da QO-AO 1814/MG. N3o foi, porém, o que
aconteceu, como veremaos.

7 DECISOES POSTERIORES AO JULGAMENTO DA QO-AO 1814/MG

Neste trabalho, a partir da andlise da decisdo proferida pelo STF na QO-AO 1814/MG, procurou-se ana-
lisar alguns aspectos préprios de um sistema que reconhece a autoridade do precedente judicial. Dentre eles
ressalta-se o interessante fendmeno pelo qual o ministro Dias Toffoli tenta promover a supera¢do de um en-
tendimento jurisprudencial consolidado pelo STF, atingindo, entretanto, o mesmo resultado.

Procurou o ministro Dias Toffoli superar o entendimento do STF de que a competéncia da Suprema Cor-
te para julgar as causas impugnativas de atos do CNJ prevista no artigo 102, I, r, da CF, deve ser limitada a par-
tir de um critério formal: somente as a¢des constitucionais que visam a impugnacdo de ato do CNJ seriam de
competéncia do STF, enquanto as demais acdes, ditas ordinarias, seriam de competéncia da Justica Federal.
Trata-se de ratio decidendi estabelecida na jurisprudéncia consolidada do STF.

O ministro Dias Toffoli, entretanto, pretende superar esse entendimento substituindo o critério formal
pelo critério material, de modo que seriam de competéncia do STF as agdes que impugnem atos do CNJ que
sejam capazes de serem enquadrados em sua atuacdo finalistica de disciplina e fiscalizacdo, que possam re-
percutir frontalmente nos tribunais ou seus membros, ainda que ndo veiculadas por meio de acdo constitu-
cional, hipdtese em que a submissdo do julgamento a Justica Federal poderia promover subversdo na posi¢cdo
constitucional do CNJ que |he foi atribuida pela Constituicao.

No acérdao sob estudo, aplicando-se tanto o critério formal quanto o material, o resultado seria o mes-
mo: naquele caso especifico, envolvendo determinacao do CNJ de que o magistrado devolvesse aos cofres pu-
blicos valores recebidos considerados indevidos, a competéncia seria da Justica Federal de primeira instancia,
e ndo do STF: pelo critério formal, por ndo se tratar de acdo constitucional, e pelo critério material, uma vez
que o ato do CNJ atacado refere-se a mero ato administrativo, de ordem financeira, envolvendo o interesse de
magistrados que se encontrem em situac¢do especifica.

Trata-se de claro exemplo de que a ratio decidendi ndo se confunde com a norma juridica estabelecida
para o caso concreto. Houvesse o ministro Dias Toffoli obtido sucesso em sua tentativa de overruling, o resul-
tado do julgamento da acdo restaria inalterado: o reconhecimento da incompeténcia do STF para o julgamen-
to daquela causa. Para fins de um sistema de precedentes judicias obrigatérios, entretanto, o resultado seria
de grande importancia: a alteracdo da interpretacdo do artigo 102, |, r, da CF, lancando seus efeitos para todas
as demais agdes a serem movidas que visem a impugnacao de atos do CNJ.

A decisdo analisada é, também, um dos raros casos em que se verifica a ocorréncia da técnica do julga-
mento-alerta, pela qual a Corte sinaliza a possibilidade de que, em julgamento futuro, podera reexaminar a
guestdo para uma possivel mudanca de entendimento. Com a técnica do julgamento-alerta, a Corte procura
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minimizar os impactos deletérios a seguranca juridica, alertando a comunidade juridica — e também a socie-
dade como um todo — sobre a possibilidade de se promover a supera¢ao de um determinado entendimento
jurisprudencial.

Com o alerta promovido pelo STF no julgamento da QO-AO 1814/MG, entendemos que a ratio deci-
dendi, adotada até entdo pelo STF em sua jurisprudéncia consolidada, de limitacdo de sua competéncia para
julgamento de causas cujo objeto seja a impugnacdo de atos pelo CNJ aplicando-se o critério formal, deveria
ser reexaminada pelo STF, para fins de:

a) promover, em definitivo, o overruling do entendimento, adotando-se o critério material para limitacdo da
competéncia do STF estabelecida no artigo 102, I, r, da CF; ou

b) reafirmar a ratio decidendi adotada pela jurisprudéncia consolidada do STF de adog¢do do critério formal
para limitacdo da competéncia do STF estabelecida no artigo 102, |, r, da CF.

Realizado o julgamento-alerta, a Corte precisaria manifestar-se novamente sobre a questdo, seja para
reafirmar o precedente judicial (ou, in casu, a jurisprudéncia consolidada do STF), seja para promover a sua
superacado, reestabelecendo a seguranca juridica sobre a interpretacdo e aplicacao do referido dispositivo
constitucional.

Ressalta-se, entretanto, que o Supremo Tribunal Federal ndo voltou a discutir o assunto, pois, em jul-
gamentos posteriores, manteve o entendimento de definicdo da competéncia, utilizando-se o critério formal,
sem gue houvesse maiores consideragdes sobre a superacdo da ratio decidendi para ado¢do do critério mate-
rial de fixacdo da competéncia.

Até mesmo os ministros que, no julgamento da QO-AO 1814, manifestaram sua intencdo de rever seu
posicionamento para fins de ado¢do do critério material de fixagdo de competéncia, ndo se manifestaram pos-
teriormente em outros julgamentos envolvendo a mesma questao.

A titulo de exemplo, no julgamento do AgRg na AO 1.894/DF, em voto da lavra do ministro Roberto Bar-
roso, houve a aplicacao da ratio decidendi pela qual se adota o critério formal para fixacdo de competéncia do
STF. Nenhuma consideragdo, entretanto, se fez sobre a tentativa de superacdo desta ratio decidendi, havendo,
inclusive, invocagdo do julgamento proferido na QO-AO 1814/MG. Relembre-se que, no julgamento da Q0-AO
1814/MG, o ministro Roberto Barroso manifestou-se no sentido de que precisaria de mais tempo para refletir
a questdo, “embora ja antecipe, desde logo, que, em linha de principio, estou de acordo com eles e que, por-
tanto, o critério de selecdo deva ser em relagdo a matéria e ndo um critério puramente formal”, e que, embora
nado se comprometesse, naquele momento, “devo dizer que fiquei seduzido por ela”.

Quanto ao atual posicionamento do ministro Dias Toffoli em relacdo a questdo: Teria ele desistido de
promover a superacao do entendimento adotado pelo STF? O Ministro dias Toffoli manifestou-se, ainda que
de forma ndo aprofundada, sobre a questdo no julgamento do AgRg na AO 2.891/DF.

No AgRg na AO 2.891/DF, o recorrente pede a aplicacdo da tentativa de overruling havida no julgamento
da QO-AO 1814-Q0/MG pelo préprio ministro Dias Toffoli. O ministro Dias Toffoli, no entanto, no julgamento
daquele recurso (AgRg na AO 2.891/DF), teve a oportunidade de reavivar sua tentativa de overruling da ratio
decidendi aplicada pelo STF, mas ndo o fez. Confira-se, in verbis, a decisdo do ministro Dias Toffoli sobre sua
prépria tentativa de overruling realizada anteriormente na QO-AO 1814-Q0/MG:

N&o obstante minha posicdo pessoal acerca do assunto, no sentido da competéncia desta Corte para o exame
de demandas disciplinares de magistrados e das que interferem na autonomia dos Tribunais ainda que nao
veiculadas por acdo mandamental (o que externei nos autos da AO n? 1814-Q0/MG e da ACO n2 1680-AgR/
AL), essa posicao tem sido avaliada pontualmente por esta Corte em demandas nas quais a apreciagao do ato
do CNJ por magistrados de origem possa subverter a posicao constitucional atribuida ao Conselho. Trata-se
de aprecia¢do individualizada que ndo tem recebido desta Corte o carater de generalidade que a ela pretende
atribuir o agravante. Ao contrario, a regra adotada ainda é a que explicita o descabimento de ajuizamento de
demanda que refuja das hipoteses de agbes tipicamente constitucionais, sendo, portanto, de se manter a deci-
sdo monocratica pelo ndo conhecimento do feito.

A decisdo do ministro Dias Toffoli causa-nos certa estranheza: por certo que toda a¢do precisa ser ana-
lisada de forma individualizada, mas quando se trata de concretizar as garantias constitucionais da igualdade
e da seguranca juridica, precisamos lidar com a aplicacdo sistematizada, coerente e integra das normas juridi-
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cas. O entendimento firmado pelo Tribunal na ratio decidendi do precedente ou da jurisprudéncia consolidada
precisa ter um minimo carater de generalidade, a fim de que possa abarcar casos materialmente iguais, con-
cretizando o famoso brocardo juridico de que casos iguais devem ser julgados de forma igual.

A necessidade de andlise individualizada de cada caso demanda que esta individualizacdo seja feita res-
peitando-se a racionalidade do ordenamento juridico: toda decisdo judicial deve estar localizada dentro de
um sistema racional, organico, coerente e integro de decisdes judiciais.

No caso em aprec¢o — o julgamento do AgRg na AO 2.891/DF — o ministro Dias Toffoli, aparentemente,
nao abandonou seu entendimento de ado¢ao do critério material para fixacdo da competéncia do STF, expos-
ta como tentativa de overruling na QO-AO 1814/MG, mas afirmou que sua aplicacdo deve se dar de forma
individualizada. Esta afirmacdo, todavia, ndo veio acompanhada da respectiva fundamentacdo pela qual o
ministro: a) promovesse a distincdo dos casos (distinguishing) e, a partir desta distingdo, deixasse de aplicar
a ratio decidendi em favor de um entendimento diverso; b) demonstrasse a semelhanca juridica do caso sob
julgamento e dos casos passados sobre os quais foi construida a ratio decidendi.

Ademais, havendo a distincdo dos casos, uma nova ratio decidendi deveria ser adotada para os casos
nao semelhantes ao daquele objeto da QO-AO 1814/MG, para, entdo, termos duas ratio decidendis, cada uma
aplicada a um conjunto de fatos diversos. Nada, porém, disso é feito. A apreciacdo individualizada dos casos
nao pode levar a julgamentos isolados que firam a integridade do Direito e o carater de harmonia que as deci-
soes dos tribunais devem guardar entre si.

Nesse sentido, a adverténcia de Daniel Farber (2005, p. 1.183) é de que o respeito aos precedentes ndo
significa simplesmente recusar-se a superar as decisdes passadas, mas considera-los seriamente como ponto
de partida para a andlise de casos futuros. Essa noc¢do deriva parcialmente da fundamentagdo por analogia
fundada na similaridade entre os fatos das causas, mas, mais importante, ela reflete a necessidade de dar
confianca ao raciocinio das opinides anteriores. O desejo dos juizes de submeter-se dessa maneira a seus pre-
decessores — e a expectativa deles de submissao similar de seus sucessores —, transforma a Corte de uma cole-
cdo de juizos individuais em constante mutacao para uma instituicdo capaz de construir um corpo continuo de
direito ao invés de uma mera sucessao de regras aplicdveis uma Unica vez.

O tratamento individualizado de cada caso deve se dar como garantia de que o litigio recebera um julga-
mento adequado as suas peculiaridades, mas mesmo esta decisdo singular deve guardar relacdo de harmonia
e compatibilidade com o conjunto de outras decisdes do tribunal, mantendo a possibilidade de compreensao
racional do Direito.

Em sintese, apds o julgamento-alerta promovido no julgamento da QO-AO 1814/MG, o STF ndo mais
se manifestou adequadamente sobre a questdo, seja para promover o overruling, seja para reafirmar a ratio
decidendi, cuja correcao do entendimento havia sido questionada por sete dos ministros do STF.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Ha certo consenso de que ndo ha, no Brasil, um sistema de precedentes judicias obrigatdrios. Embora
os precedentes judiciais e o sistema de stare decisis tenham sido objeto de inimeros estudos e debates, estes
nao se fizeram acompanhar de uma pratica juridica adequada a um sistema de respeito a autoridade do pre-
cedente judicial.

No presente estudo, procedemos a abordagem do julgamento da QO-AO 1814/MG pelo STF, no qual o
ministro Dias Toffoli procurou alterar o entendimento da Corte acerca da fixacdo de competéncia do STF para
julgar acOes que visem a impugnacdo de atos do CNJ.

A tentativa de mudanca de entendimento veio acompanhada, naquele julgamento, de diversas mani-
festagcdes dos outros ministros do STF, seduzidos pela nova abordagem trazida pelo ministro Dias Toffoli e
indicacOes de que, em novo julgamento, poderiam seguir o novo entendimento apresentado, promovendo-se
o overruling da ratio decidendi da jurisprudéncia consolidada da Corte.

Aparentemente, no entanto, a discussao caiu no esquecimento e o STF continuou, desde entao, a apli-
car o mesmo entendimento de aplicagdo do critério formal para fixacdo da competéncia do STF. O julgamen-
to-alerta ndo foi seguido de nova discussdo sobre a questdo juridica que: a) pudesse levar ao overruling do
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entendimento aplicado pela jurisprudéncia consolidada do STF; ou b) expressamente, e de maneira funda-
mentada, mantivesse o mesmo entendimento, informando a sociedade a manutenc¢ao da jurisprudéncia con-
solidada do STF.

A analise do julgamento da QO-AO 1814/MG e também do julgamento proferido no AgRg na AO 2891/
DF, no qual o recorrente demanda nova manifestacdo do ministro Dias Toffoli sobre seu posicionamento exa-
rado na QO-AO 1814/MG, demonstra a possibilidade de que caia em descrédito a utilizagdo das técnicas de
sinalizacdo e julgamento-alerta pela Corte Suprema, justamente dois dos mecanismos que deveriam ser utili-
zados como concretizacdo da seguranca juridica em casos de alteracdo de entendimento jurisprudencial con-
solidado.

Quando, no julgamento da QO-AO 1814/MG, os ministros do STF manifestaram sua intengdo de rediscu-
tir um entendimento jurisprudencial consolidado, isto é, expressamente demonstraram a possibilidade de se
promover a superacado da ratio decidendi quanto a questao juridica discutida, assumiu-se a responsabilidade,
perante a sociedade e a comunidade juridica, de reapreciar a questdo, mantendo ou superando o entendi-
mento até entdo adotado, e deveriam fazé-lo sob a égide da fundamentacdo qualificada.

Ha muito, ainda, o que se fazer para a adocao de uma pratica adequada de respeito, manejo e aplicacao
dos precedentes judiciais no Brasil.
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo examinar, no mundo pés-guerra fria, a emergéncia da globalizagdo e o risco do choque de civilizagdes
dai decorrentes. Partindo do pressuposto de que o direito e a histéria sempre tiveram algum nivel de conexao, nota-se que as transforma-
¢Oes apods a Segunda Guerra Mundial e os processos resultantes do fendmeno da globalizagao, tornaram mais evidente essa circunstancia e,
em consequéncia, potencializaram os riscos de conflitos de grande intensidade e a violagdo dos direitos humanos. Nesse sentido, torna-se
necessario o questionamento acerca de como é possivel superar os impasses, os choques ou os conflitos oriundos das aproximagdes entre
as civilizagOes de culturas e identidades heterogéneas e, assim, avancgar na construgdo de uma sociedade internacional mais pacifica e coesa.
Para tanto, sdo analisadas, mediante a utilizagdo do método hipotético-dedutivo e da técnica de pesquisa bibliografica, com aporte tedrico-
-socioldgico nas obras de Ulrich Beck e Samuel Huntington, as interse¢des da sociedade de risco e a interdependéncia multicultural que se
estabelece na nova estrutura da ordem mundial. Com efeito, muitos povos se entrechocam uns com os outros em virtude de suas culturas
e ideologias distintas, fato que coloca em xeque os parametros da soberania estatal e contribui para que se acentuem os problemas, a frag-
mentacgdo e o ressurgimento de racismos, nacionalismos e fundamentalismos. Por fim, torna-se necessaria a ampliagdo das iniciativas que
fortalecem o didlogo entre as pluralidades culturais existentes e a protegdo internacional dos direitos humanos.

Palavras-chave: Direitos humanos. Globalizagdo. Multiculturalidade. Sociedade de risco.

HUMAN RIGHTS, MULTICULTURALITY AND RISK OF THE CLASH OF CIVILIZATIONS: AN ANALYSIS OF THE POST COLD WAR WORLD

ABSTRACT

This article aims to examine, in the post-Cold War world, the emergence of globalization and the resulting risk of civilization clash. Assuming
that law and history always had some level of connection, it can be noted that the transformations after Second World War and processes
resulting from the phenomenon of globalization made this circumstance more evident and, consequently, potentiated the risks of intense
conflict and the violation of human rights. In this sense, it becomes necessary to question how it is possible to overcome the impasses, shocks
or conflicts arising from the approximations between civilizations of cultures and identities heterogeneous and, thus, to advance in the cons-
truction of a more peaceful and cohesive international society. Therefore, are analyzed, using the hypothetico-deductive method and the bi-
bliographic research technique, with the theoretical-sociological support in the works of Ulrich Beck and Samuel Huntington, the intersections
of the risk society and the multicultural interdependence that is established in the new structure of world order. Indeed, many peoples clash
with each other because of their different cultures and ideologies, fact that puts in check the parameters of state sovereignty and contributes
to accentuating the problems, fragmentation and resurgence of racisms, nationalisms and fundamentalisms. Finally, it is necessary to expand
the initiatives that strengthen the dialogue between the existing pluralities cultural and the international protection of human rights.

Keywords: Human rights. Globalization. Multiculturality. Risk society.

SUMARIO
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1 INTRODUCAO

As transformacoes das ultimas décadas foram bastante profundas e geraram grande complexidade po-
litica e uma possibilidade concreta de configuragdo de um verdadeiro choque de civilizagdes (HUNTINGTON,
2010). Por isso, pode-se afirmar que o fendbmeno da globalizacdo se constitui numa referéncia essencial para a
compreensao de um conjunto de transformagdes nos ambitos econdmico, politico, social e cultural que ocorre
em todas as regides do planeta. Em um cenario repleto de modificacGes, os fatores internos e os externos pas-
sam a se confundir e a transcender as fronteiras territoriais, contribuindo para a redefinicdo das concepgdes
espaco-temporais e corroborando para o crescimento exponencial da complexidade do entorno e da vida
humana. Essa conjuntura da contemporaneidade permite a ampliacdo dos horizontes de possibilidades para
as mais distintas culturas que compdem o tecido social e, simultaneamente, indica a emergéncia de novos
desafios mundiais.

Ao mesmo tempo em que a sociedade internacional se configura com base nos beneficios e facilidades
resultantes dos avancos dos processos industriais, tecnoldgicos e cientificos da globalizacdo, enfrenta uma
série de riscos que anteriormente eram desconhecidos e imprevisiveis, mas que, na atualidade, se encontram
plenamente alinhados a esse panorama que se altera permanentemente. Desse modo, a possibilidade de
transponibilidade das fronteiras territoriais e das relagdes de mutua interacdo entre os povos, tornam-se, até
certo ponto, irreversiveis e, por conseguinte, institui-se uma nova ordem mundial, mais institucionalizada e in-
tegrada, mas, também, repleta de riscos, conflitos e contradi¢cdes. Com efeito, o problema central deste artigo
reside justamente na questdo de como é possivel superar os impasses e os choques resultantes das aproxi-
macodes entre as civilizagdes de culturas e identidades distintas e, assim, avancar na constru¢cdao de um mundo
mais pacifico e que garanta a protecdo internacional dos direitos humanos.

No atual contexto de pluralizacdo dos sujeitos e de relativizacdo das fronteiras territoriais, é inegdvel a
relevancia dos direitos humanos. Isso significa afirmar que a combinacdo das novas realidades, sobretudo no
gue concerne aos riscos que se predispe no tecido social e as interagdes multiculturais entre as civilizagGes
mundiais, reforcou o debate sobre o respeito da protecdo dos direitos humanos. Nesse sentido, o presente
trabalho analisa, a partir das obras de Ulrich Beck e Samuel Huntington, as transformacdes ocorridas e suas
implicagdes, com destaque para as abordagens multiculturais e multidisciplinares do tema. Dai, portanto, por
meio da utilizacdo do método hipotético-dedutivo e da técnica de pesquisa bibliografica, o destaque dado se
incide na reflexdo sobre alguns aspectos fundamentais da sociedade de risco globalizada, sua forma de funcio-
namento e suas distintas implicacdes na interdependéncia civilizacional.

2 A GLOBALIZACAO E A AMPLIACAO DOS RISCOS

A conformacdao de um mundo globalizado imp&e um conjunto de desafios. Entre estes, destacam-se a
potencializacdo dos riscos oriundos da modernizagdo, o célere desenvolvimento dos centros de convergéncia
mundial e dos novos processos tecnocientificos, bem como as mudancgas que evidenciam um futuro incerto,
efémero e dotado de liquidez. Em outras palavras, os contornos da contemporaneidade, que se configuram a
partir dos densos processos de globaliza¢do, resultam, conforme a concep¢do de Ulrich Beck — que cunhou o
conceito da sociedade de risco —, em constantes sentimentos de medo e de incerteza ocasionados pelo sur-
gimento continuo de novas formas de riscos que ameacam a protecdo universal dos direitos humanos, a paz
mundial e as possibilidades de uma maior cooperacdo entre as naces do globo diante da imprevisibilidade
das relagdes sociais.

Beck (2016, p. 36-37) evidencia, portanto, que a referida sociedade de risco expressa “a acumulagdo de
riscos — ecoldgicos, financeiros, militares, terroristas, bioquimicos, informacionais — que tem uma presenca
esmagadora hoje no mundo”. Esses riscos caracterizam-se por serem invisiveis, imperceptiveis, escorregadios
e de composicdo futura, possuindo proporg¢bes imateriais que escapam a possibilidade de compreensdo por
meio da ciéncia. Nessa sociedade de risco ou mesmo de inseguranca, consoante Zygmunt Bauman e Ezio
Mauro (2016, p. 75), diferentemente “dos perigos antiquados dos periodos anteriores, os riscos que assom-
bram os habitantes da modernidade tardia ndao sao visiveis a olho nu”.
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Importa lembrar que, para Beck (2016), risco e perigo ndo sdo expressdes sinbnimas ou equivalentes.
O risco ao qual se refere é a ameaca, o contratempo associado a um componente decisorio, ou seja, o risco é
algo que se corre, é inerente a alguma coisa que se decide enfrentar. O risco estd associado a uma probabili-
dade. O perigo, por sua vez, esta associado a toda situacdo que possui potencial de causar ameaca ou dano,
seja em relacdo a alguém, seja em relacdo a alguma coisa. Na sociedade de risco ndo se defende “a ideia de
gue o mundo contemporaneo é mais arriscado do que as épocas passadas, mas, sim, de que ha uma mudanca
na natureza dos riscos que somos obrigados a enfrentar” (GIDDENS, 2005, p. 538). Na contemporaneidade, o
risco provém menos dos perigos ou das ameacas naturais do que das incertezas geradas pelo nosso proprio
desenvolvimento social, tecnolégico e cientifico.

O risco tornou-se o elemento central, cotidiano e onipresente em nossas sociedades, e seu controle é
o principal aspecto da ordem global. Para Anthony Giddens (2005, p. 74), “os riscos de hoje afetam todos os
paises e todas as classes sociais. Suas consequéncias ndo sdo meramente pessoais, e sim globais. [...] cruzam
as fronteiras nacionais”. Tais fatores fazem com que os seres humanos vivam, hoje, em meio a uma constante
ansiedade e ameaga de perigos que permeiam a realidade, e que podem, notoriamente, se concretizar em
gualquer lugar e momento. Essas sensacdes, de carater permanente e difuso, consubstanciam um contexto de
medo e inseguranca na sociedade de risco globalizada. Importa salientar que o conceito de risco, como afir-
ma Bauman (2008, p. 129), “apreende e transmite a verdadeira novidade inserida na condi¢cdo humana pela
globalizacdo”, representando de modo indireto e reafirmando tacitamente “o pressuposto da regularidade
essencial do mundo”.

Por isso, ao lidar com os riscos, a sociedade confronta-se consigo mesma, uma vez que esses consistem
em um produto histérico das civilizagdes ou, ainda, no reflexo das forgas provenientes das a¢des e omissdes
dos individuos (BECK, 2011, p. 275). Dai, portanto, a atual sociedade, repleta de paradoxos e desafios globais,
é, via de consequéncia, catastréfica, e deve ndo somente encontrar alternativas para suportar os inumeros
riscos, mas remodelar-se para enfrentar e resolver uma realidade de desastres humanos. Nesse sentido, se-
gundo o entendimento de Eric Hobsbawm (1995, p. 561-562), é bem provavel que

[...] a fase atual de colapso pds-Guerra Fria seja temporaria. Contudo, esperangas ou temores ndo sdo previ-
sdes. Sabe-se que, por trds da opaca nuvem de ignorancia e da incerteza de resultados detalhados, as forgas
histéricas que moldaram o século continuam a operar. [A humanidade vive] num mundo conquistado, desen-
raizado e transformado pelo tiranico processo econdmico e tecnocientifico do desenvolvimento do capitalis-
mo, que dominou os dois ou trés ultimos séculos. Sabe-se, ou pelo menos é razoavel supor, que ele ndo pode
prosseguir ad infinitum. O futuro ndo pode ser uma continuagdo do passado, e ha sinais, tanto externamente
guanto internamente, de que [a sociedade chegou] a um ponto de crise histdrica. As forcas geradas pela eco-
nomia tecnocientifica sdo agora suficientemente grandes para destruir o meio ambiente, ou seja, as fundagées
materiais da vida humana. As préprias estruturas das sociedades humanas, incluindo mesmo algumas das fun-
dagdes sociais da economia capitalista, estdo na iminéncia de ser destruidas pela erosdo do que se herdou do
passado humano. O mundo corre o risco de explosdo e implosdo. Tem de mudar.

Nesse panorama, toda a radicalidade e o ritmo dos processos de transformacao dos Ultimos anos tra-
zem a tona os riscos como uma antecipacdo das catdstrofes, os quais dizem respeito, segundo Beck (2016, p.
31), a “possibilidade de acontecimentos e desenvolvimentos futuros, tornando presente um estado do mundo
gue (ainda) ndo existe” e com os quais as civilizagdes podem vir a ser confrontadas em razao dos avancos da
industrializacdo, da ciéncia e das tecnologias. Assim, a categoria dos riscos refere-se, de um lado, a realidade
controversa existente na possibilidade especulativa e, de outro, a catastrofe incidida.

Efetivamente, a soma dos perigos e das insegurancas, sua intensificacdo ou neutralizacdo reciproca,
constitui a dindmica social e politica da sociedade internacional contemporanea, a qual necessita de uma
consciéncia universal de responsabilidade e solidariedade em defesa dos direitos inerentes a humanidade,
dentro e fora das fronteiras territoriais dos Estados. Em suma, para Beck (2016, p. 129), “a sociedade de risco
mundial promove uma nova ldgica histérica”, dado que “nenhuma nacao pode resolver sozinha” os problemas
relacionados a protecdo universal dos direitos humanos e a manutencao da paz.

A humanidade, nesse contexto, enfrenta inumeros riscos de ordem internacional, os quais se encon-
tram articulados irrestritamente na atual sociedade de risco globalizada, com os céleres avanc¢os dos pro-
cessos técnicos e cientificos da modernizacdo. Evidencia-se, pois, que os riscos assumem dimensdes globais,
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mas, muitas vezes, podem ocasionar manifestacdes em ambito local, com efeitos nocivos, imprevisiveis e, até
mesmo, incalculaveis. Esses fatores fazem com que os mecanismos, bem como os instrumentos construidos
pela sociedade, tornem-se insuficientes para a identifica¢do e, inclusive, para um verdadeiro controle das in-
segurancas que afligem a realidade do mundo contemporaneo.

Por esse motivo, com o reconhecimento dos riscos como resultado histérico das civilizagGes, o Estado
de bem-estar social, a seguranca coletiva e os direitos humanos restam ameacgados. Isso acontece porque
os riscos, envoltos no panorama da sociedade globalizada, ndo sdo alternativas capazes de oportunizar uma
escolha ou rejeicdo no curso do debate sociopolitico. Ademais, se anteriormente ao mundo atual os riscos
implicavam inimeras fatalidades, na era global eles passam a adquirir um sentido mais profundo, ou seja, sur-
gem como uma ameaca que, conforme afirma Beck (2016, p. 32), “determina as nossas expectativas, ocupa as
nossas cabecas e orienta a nossa acao”, transformando-se em uma “forca politica que muda o mundo”. Diante
disso, os riscos globais consistem-se, hoje, nos principais motivos desencadeadores das transformacdes explo-
sivas

[...] através da qual os contornos da sociedade do século XXI se tornam visiveis. A teoria da sociedade de risco
mundial ocupa-se da onipresenga crescente de uma incerteza criada a escala global. As instituigGes basicas,
os agentes da Primeira Modernidade, cuja tarefa consiste em avaliar e controlar as incertezas criadas, sdo mi-
nadas pela consciéncia crescente da sua prépria ineficiéncia, se ndo mesmo do carater contraproducente das
suas medidas. Tal ndo acontece de forma desorganizada, mas sim sistematica. A radicalizacdo da Modernidade
realca esta ironia do risco: as ciéncias, o Estado e as forgas armadas tornam-se parte do problema que deviam
resolver. E este o significado da expressdo “modernidade reflexiva”: ndo se vive em um mundo pds-moderno,
mas num mundo mais moderno. Ndo é a crise, mas sim a vitéria da Modernidade (BECK, 2016, p. 110-111,
grifo do autor ).

A vista desse cenario de modificacdes oriundas dos processos da globalizacdo, emerge a necessidade
de se encontrar outras maneiras para compreender o mundo atual, posto que novos conflitos e riscos passam
a integrar a vida cotidiana dos individuos e, inclusive, as estruturas de governanca mundial. Todas as crises e
incertezas que acompanham o processo histdrico-social tornam o mundo cada vez mais inseguro e dvido por
tentar construir novas formas de cooperacado internacional. Nesse sentido, a demanda por novos instrumen-
tos e por iniciativas sem precedentes é considerada fundamental para a compreensdao do mundo em transfor-
magao e sua configuragdo como uma nova era.

Essa nova era caracteriza-se por ser tardia, reflexiva, globalizada e radicalizada, que conecta os indivi-
duos em uma mesma experiéncia mundial, a qual distribui e socializa os riscos das civilizagdes dentro e fora
das soberanias estatais, ou seja, em ambito transnacional. Logo, as grandes inovac¢des e os impactos dos pro-
cessos tecnocientificos, que possibilitaram uma nova conformagao do mundo, com aspectos positivos e nega-
tivos, somam-se a dissolu¢do das fronteiras geopoliticas, a cooperacdo planetaria para o estabelecimento de
acdes coordenadas capazes de evitar o risco do choque de civilizagdes e aos anseios pelo fortalecimento dos
direitos humanos e do respeito as heterogeneidades culturais no seio da sociedade globalizada.

3 AEMERGENCIA DE UM CENARIO MULTICIVILIZACIONAL

Foi justamente por meio dos desafios emergentes no final do século 20 que se intensificou a eferves-
céncia das transformacdes da nova era que se configurava mundialmente, marcada pela relativizacdo da so-
berania dos Estados modernos, pela possibilidade de transponibilidade das fronteiras territoriais e por uma
maior interdependéncia entre as na¢des do globo. Em diferentes contextos, pode-se afirmar que as relagdes
histéricas e culturais que intervém nos processos da sociedade global vém demonstrando que estas ja ndo sao
suficientes para explicar a complexidade das interagées entre os atores politicos, econdmicos e sociais que se
cristalizam nos albores do novo milénio.

Nesse panorama contemporaneo de interconexdes que se consolidam diante dos paradigmas e parado-
X0s provenientes dos processos da globalizacdo do mundo, os mecanismos e as vertentes pragmaticas da so-
ciedade fundamentam-se, sobretudo, nos pilares das forcas ideoldgicas de poder, na tecnologia informacional

Ano XXVIIl = n° 52 — jul./dez. 2019 - ISSN 2176-6622 95



Revista .

Direitof
Debate

Gilmar Antonio Bedin — Elenise Felzke Schonardie — Aline Michele Pedron Leves

e nos interesses econdomicos, distanciando-se, cada vez mais, dos valores humanistas e universais. Além de ser
um fenémeno revoluciondrio na contemporaneidade, a globalizacdo desafia, essencialmente, as formas tradi-
cionais que produzem a condicdo ou o sentimento de pertenca e as identidades! culturais.

No mundo globalizado pés-Guerra Fria (1991), conforme Samuel Huntington (2010, p. 22), “pela pri-
meira vez na Histdria, a politica mundial se tornou multipolar e multicivilizacional”. Notadamente, durante a
maior parte da existéncia humana as interagdes entre as civilizagdes foram praticamente intermitentes ou, até
mesmo, inexistentes. Perpassado o primeiro periodo do sistema internacional multipolar — caracterizado pela
presenca dos grandes impérios, pelas conquistas e colonizacbes de territdrios, bem como pelas devastadoras
guerras mundiais — e a mais duradoura época em que a politica planetaria constituiu-se como bipolar — na
qual as civilizagdes eram lideradas, de um lado, pelas ideologias capitalistas norte-americanas e, de outro,
pelas ideologias socialistas soviéticas —, nota-se que as distin¢des entre os povos nao se perfaziam apenas em
patamares ideoldgicos, econémicos ou politicos. Muito pelo contrario, elas se sobressaiam pelo drastico afas-
tamento cultural que se demonstrava como caracteristico no ambito da sociedade de risco globalizada.

E evidente que um dos riscos, e, talvez, o mais proeminente que advém da globalizagio do mundo atual,
consiste no choque das civilizagdes ja consolidadas no final do século 20, haja vista que este impacto inevi-
tavel e resultante do incremento da multiculturalidade configura-se, como afirma Samuel Huntington (2010,
p. 14), “na maior ameaca a paz mundial”, até porque é plenamente inegdvel que “uma ordem internacional
baseada nas civilizagGes consiste na melhor salvaguarda contra a guerra mundial”. O novo periodo da histéria
contemporanea requer, entdo, uma série de novas perspectivas e escala de valores, pois, o significativo de-
senvolvimento das relagcdes comerciais, 0 amplo estimulo da industria cultural e o incremento das inovacdes
tecnoldgicas e cientificas, proporcionaram uma contundente expansao das culturas para além das fronteiras
estatais e, por conseguinte, inauguraram novos padrdes que inspiram as tendéncias universalistas a partir de
uma postura globalizante.

Pode-se afirmar, entdo, que foi em virtude dos progressos sobrevindos dos processos da globaliza¢do do
mundo que a humanidade se aproximou, independentemente do lugar no qual se situam os individuos. Nesse
sentido, lembra Milton Santos (2017, p. 172) que “o préprio mundo se instala nos lugares”, essencialmente
“pela presencga macica da humanidade misturada, vinda de todos os quadrantes e trazendo consigo interpre-
tacdes variadas e multiplas” que se entrechocam e cooperam para “a producdo renovada do entendimento e
da critica da existéncia”. Esses novos padrdes culturais em escala planetaria, no entanto, ndo conseguiram su-
primir os modelos peculiares dos povos e a raiz primordial das relagdes internacionais, que continuaram a re-
sidir no seio das sociedades nacionais. Ainda assim, foram considerados fundamentais para remodelar a cons-
ciéncia a respeito do que é ser do mundo e estar no mundo, conforme os anseios dessa nova era globalizada.

Mesmo que o progresso seja capaz de possibilitar, de certo modo, uma maior integracao das sociedades
internas dos Estados em uma sociedade global ou transnacional, os choques civilizacionais sdo consequéncias
gue ndo podem ser evitadas ante a conformacgdo da nova ordem do mundo contemporaneo, isso porque as
heterogeneidades culturais sdo multiplas e profusamente perceptiveis. Nesse contexto, a medida que o pa-
radigma classico, fundado nas reflexdes acerca da sociedade nacional, foi sendo subsumido gradativamente
por um novo modelo, amparado nas ponderacdes que analisam a sociedade de risco globalizada, surgem
inimeros conflitos que se contrapdem aos pressupostos homogeneizantes. Ao mesmo tempo em que as hete-
rogeneidades culturais das civilizacdes se chocam, contudo, elas também contribuem para uma producdo da
compreensado acerca da existéncia humana, quando o cotidiano de um individuo enriquece, simultaneamen-
te, o do outro (IANNI, 2013, p. 239; IANNI, 2014, p. 12-81; LUCAS, 2013, p. 166; SANTOS JUNIOR, 2007, p. 78).

Consolida-se, entdo, um novo mundo. De acordo com Milton Santos (2017, p. 173, grifo do autor), o
que, afinal, “se cria é o mundo como realidade histdrica unitdria, ainda que ele seja extremamente diversifi-
cado”. Isso pressupde que, na medida em que o mercado global de efeitos avassaladores se constitui como
capaz de acarretar a homogeneiza¢do do planeta, as diferengas entre as culturas locais passam a ser aprofun-

1 Aidentidade sempre relaciona-se com a cultura. Por isso, a identidade cultural consiste em um processo, em uma invencéao dialética e di-
namica, capaz de evidenciar o posicionamento especifico dos seres humanos no mundo e definir as especificidades coletivas. Além disso,
a identidade é caracterizada pela diferenga, uma vez que essa apenas pode ser percebida quando comparada ou relacionada com outras
culturas (LUCAS, 2013, p. 165).
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dadas. E justamente por isso que a mundializacdo cultural se institui como uma verdadeira reacdo aos efeitos
perversos do fendmeno da globalizacdo, pois, ao invés de se sustentar em um modelo flexivel que nao vise a
homogeneidade e a assimilagdo, possibilita uma articulagdo reaciondria que valoriza as culturas sempre que
se contrapde as for¢as do mercado global.

Desse modo, as transfiguracdes que ocorrem na sociedade internacional, em especial a desterritoriali-
zacdo produzida pela possivel dissolucdo das fronteiras territoriais, fragilizam os espacos privilegiados e exclu-
sivos de determinada cultura, o que promove uma verdadeira deslocalizacdo das relagdes sociais que perdem
a forga enraizadora do seu entorno fisico e, por conseguinte, assumem contornos mais abstratos. Segundo
Lucas (2013, p. 167), portanto, “torna-se cada vez mais dificil definir os limites de cada povo e de cada cultura
e aqueles entendimentos lastreados em conceitos como ‘os de fora’ e ‘os de dentro’, estrangeiro e nacional,
tendem a ser substancialmente relativizados”.

Além do mais, hd controvérsias que sdo engendradas pela globalizacdo em todas os ambitos da so-
ciabilidade contemporanea. Acerca disso, Octavio lanni (2014, p. 28) afirma que as a¢ées empenhadas na
sociedade global “provocam forgas adversas, novas, antigas, atuais e anacronicas, recriando e multiplicando
articulacdes e tensdes”. Nesse contexto, ainda que o local e o global ndo se excluam mutuamente e se interpe-
netram no que concerne a (re)estruturacdo espacial, social, politica e institucional, ndo é possivel afirmar que
a globalizacdo do mundo gera somente fragmentagdes, isso porque as novas conexdes se constituem como
indispensaveis para as relacdes de interdependéncia mundial.

O que se percebe, portanto, é que os processos de interconexdo entre as culturas, os individuos e os
locais se transnacionalizam e, consequentemente, modificam o cotidiano da vida em sociedade em razdo da
desterritorializagdo. Entdo, quando caem por terra as antigas concep¢des de tempo e de espaco, pluralizadas
pelo mundo afora — isso em virtude das aproximacdes proporcionadas pelas novas tecnologias, pelas redes
de transporte e de informacgdo —, tanto o local quanto o global ndo podem mais ser compreendidos de forma
autdbnoma e isolada, pois, nas palavras de Beck (1999, p. 139), “em todos os lugares, a ideia de que se vive
num lugar isolado e separado de todo o resto vai se tornando claramente ficticia”. Ainda, conforme preceitua
o referido autor,

[...] a globalizagdao — que afinal nunca deixa os globalizadores globalizados se globalizarem globalmente [...]
impde uma nova sociologia do local. O local é redescoberto, porém ndo [...] em sua antiga estrutura, que o
encapsula e aparta do mundo, e sim como ponto nodal da rede global. [...] Ndo ha possibilidade de retorno
as idealizadas comunidades isoladas e homogeneizadas, fechadas para o exterior. A exigéncia de abertura da
localidade para o mundo ndo é uma fantasia, € uma realidade global que, no entanto, tampouco deve ser idea-
lizada (BECK, 2003, p. 184-185).

Nessa conjuntura da nova ordem mundial estabelecida em decorréncia de uma série de fatores, dentre
estes o fim da bipolaridade entre capitalismo e socialismo, verifica-se uma unificagdo entre o local e o global.
Na mesma esteira de pensamento, lanni (2014, p. 97) afirma que desde que a sociedade de risco globalizada
passa a se caracterizar como uma verdadeira “realidade histérica, geografica, econdmica, politica e cultural,
modifica-se o contraponto parte e todo, singular e universal”. Apesar, no entanto, da notdvel aproximacao
provada pela globalizagdo, as diferengas culturais continuam presentes, ndo mais de uma forma isolada, mas,
sim, misturadas e interdependentes no tecido social.

Desse encontro de identidades plurais deriva um conjunto de ruidos ou riscos, isto é, as divergéncias
sobressaem-se e o choque entre as civilizagdes, que antes viviam separadamente, se acentua e desafia o ce-
nario do mundo contemporaneo, cuja sociedade internacional precisa encontrar mecanismos capazes de gerir
os conflitos e as estranhezas provocadas por uma mescla de fatores complexos — tais como as migracées em
massa, o terrorismo, as disputas pelo poder e acimulo de capital, a proliferacdo nuclear, a democracia e os
direitos humanos — que se se estabelecem, com notoriedade, frente aos mais diversos contrastes multicultu-
rais. No pds-guerra fria, de acordo com Huntington (2010, p. 43), “os Estados cada vez mais definem os seus
interesses em termos civilizacionais”; isso significa que as na¢Ges do globo “cooperam e se aliam com os Es-
tados que tém culturas semelhantes ou em comum e entram em conflito com maior frequéncia com paises
de culturas diferentes”. E evidente, portanto, que as intengdes e as relacdes estatais sdo surpreendentemente
instituidas conforme considera¢des de carater socialmente cultural.
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4 A EXCESSIVA IMPORTANCIA DO OCIDENTE

O momento de euforia que se estabeleceu com o fim do conflito Leste-Oeste acarretou uma verdadeira
ilusdo de harmonia, a medida que muitos acreditavam que o marco final das evolugdes ideolégicas da hu-
manidade contribuiria com a universalizacdo democratica liberal do Ocidente. Mesmo com a queda do Muro
de Berlim (1989), no entanto, o desmoronamento dos regimes socialistas (1991) e o triunfo da democracia
liberal, a auséncia de conflitos e a harmonia global, ndo passaram de uma grande ilusdo. De fato, o mundo se
(re)configurou de uma forma bastante distinta no inicio da década de 90, entretanto, ainda que as mudancas
fossem inevitaveis, o final do século 20 n3o foi, necessariamente, o mais pacifico. Os novos paradigmas da
politica mundial ajustaram-se de acordo com os mais diversos patamares culturais e civilizacionais, os quais
contribuem para a emergéncia de uma série de desafios relativos aos multiplos aspectos da sociedade pro-
priamente globalizada, a qual rege a maneira com que se constroem as na¢des do planeta.

Por isso, os conflitos mais irrestritos, relevantes e temerosos nao se instituiram, e tampouco ocorrerao
entre as classes sociais — ricos e pobres — ou entre os demais grupos estipulados em termos econémicos, mas,
sim, entre os povos pertencentes as mais distintas identidades culturais. Desse modo, os choques das disse-
melhangas nacionais sdo capazes de produzir um conjunto de guerras tribais e de conflitos étnicos no seio de
gualquer uma das civilizacdes mundiais (HUNTINGTON, 2010, p. 24-37; IANNI, 2014, p. 95; SASSEN, 2010, p.
38). Além disso, a tendéncia de pensar acerca da existéncia de dois mundos vem sendo constantemente repe-
tida em esfera social, posto que as pessoas ficam sempre tentadas a dividir

[...] os povos em nds e eles, o grupo que esta na onda e o outro, nossa civilizacdo e aqueles barbaros. Os estu-
diosos analisaram o mundo em termos de Oriente e Ocidente, Norte e Sul, centro e periferia. Os mugulmanos
tradicionalmente dividem o mundo em Dar al-Islam e Dar al-Harb, o reino da paz e o reino da guerra. Essa
distingdo se refletiu — e, num certo sentido, se inverteu — ao fim da Guerra Fria por estudiosos norte-america-
nos que dividiram o mundo em “zonas de paz” e “zonas de agitagdo”. As primeiras abrangiam o Ocidente e o
Japao, com cerca de 15 por cento da populagdo mundial, e as ultimas compreendiam todos os demais (HUN-
TINGTON, 2010, p. 39).

Com efeito, a predominancia do poderoso sistema de economia capitalista, do contratualismo politico
estatal e da ideologia liberalista como a Unica sustentdvel no mundo multipolar pdés-guerra fria, fez da ultima
onda da globalizacdo e de todo o avancgo tecnoldgico, cientifico e informacional, conforme pressupde José
Eduardo Faria (2002, p. 52-55), uma clara tentativa de ocidentalizacdo mundial, que se originou na Europa
e foi revigorada nos Estados Unidos, expandindo-se pelos “paises e continentes, em surtos sucessivos e fre-
guentemente contraditorios” (IANNI, 2002, p. 71). A ideia de ocidentalizacdo do mundo ja havia sido prevista
por Georg Hegel (2005) e sopesada por Karl Marx (2008) ainda no século 19, entretanto foi largamente de-
senvolvida, a partir do decurso do século 20, por tedricos como Max Weber (2013), em razdo da ascensdo do
capitalismo e, na sequéncia, pela emergéncia esmagadora do fendmeno da globalizacdo.

Desde o término da Segunda Guerra Mundial, os Estados empenharam-se em compreender as condi-
¢Oes, as vantagens e as desvantagens da ocidentalizacdo, preocupando-se com o desenvolvimento, os avangos
da modernizagao, a urbanizagao, a industrializa¢do, as relacdes de dependéncia e o imperialismo, bem como
em relacdo as distingdes entre centro e periferia. Pouco a pouco, conforme lanni (2002, p. 73), “todos os
lugares, regides, paises, continentes, a despeito das diferencas socioculturais que lhes sdo prdéprias, os indi-
viduos e as coletividades [passam a ser] movidos pela mercadoria, mercado, dinheiro, capital, produtividade,
lucratividade”, sendo amplamente influenciados pela orientagdo das diversas organizacdes multilaterais e das
empresas transnacionais.

Foi com a dissolucdo da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), em 1991, que o Ocidente
triunfou, ao ver ser afastado o seu desafiante mais poderoso do predecessor periodo bipolar. Como conse-
guéncia, o mundo passou a ser moldado de acordo com os objetivos, interesses e prioridades dos principais
paises ocidentais, os quais admitiam uma participacdo ocasional do Japao. Nesse contexto, os Estados Unidos
da América (EUA) assumiram a condi¢do de ser a Unica superpoténcia mundial, atuando em conjunto com o
Reino Unido e a Franca para decidirem as questdes cruciais relacionadas as politicas de manutencdo da paz e
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da seguranga internacionais; como também, juntamente com a Alemanha e o Japdo, a poténcia norte-ame-
ricana passou a tomar um conjunto de decisGes concernentes aos assuntos de ordem econdmica (HUNTING-
TON, 2010, p. 125).

Por isso, é possivel perceber que o Ocidente tem importancia fundamental no mundo atual. Essa sig-
nificancia revela-se em varios fatores: a) dominam os mercados internacionais de capitais; b) sdo donas e
operadoras do sistema bancdrio mundial; c) controlam o sistema monetario internacional; d) constituem-se
como os principais clientes do mundo; e) fornecem a maioria dos bens de consumo; f) exercem controle sobre
as principais rotas maritimas do mundo; g) desenvolvem a maior parte das pesquisas cientificas e das tecno-
logias de ponta; h) dominam o acesso ao espaco e a industria aeroespacial; i) regem as redes de comunicagdo
e informacgdo internacionais; j) controlam a industria bélica que produz armamentos de alta tecnologia; k) sdo
capazes de realizar intervengbes militares macicas; e |) exercem uma grande lideranca e influéncia moral den-
tro de diversas sociedades (HUNTINGTON, 2010, p. 125).

Todos esses fatores sdo fundamentais e revelam a excessiva presenca do Ocidente na atual sociedade
internacional. De fato, na atualidade, a ocidentaliza¢do, que é ao mesmo tempo social, econémica, politica e
cultural, desenvolve-se de formas dispares, articuladas e desencontradas. Esse fato somente é contrabalanca-
do pela rapida emergéncia econdmica e politica da Asia (em especial, da China). De qualquer forma, a hege-
monia do Ocidente deixa evidente a grande desigualdade existente e explica o desenvolvimento paradoxal, de
um lado, de uma crescente interdependéncia mundial e, de outro, a existéncia de uma grande tensdo e de um
conjunto de conflitos e contradi¢des, tanto em ambito nacional quanto internacional. Esse fato, contudo, ndo
impede a unificacdo mundial como resultado da globalizacao, haja vista que as aproximagdoes decorrentes da
desterritorializacdo e da compreensdo acerca do tempo e do espaco trazem a tona os efeitos que acentuam
as diferencas em ambito social e que, simultaneamente, aumentam o clima de tensdo e de disputa entre os
povos (IANNI, 2002, p. 49; LUCAS, 2013, p. 179).

Dai, portanto, faz sentido a afirmacdo de Zygmunt Bauman (1999, p. 6) de que a globalizacdo do mun-
do “tanto divide como une; divide enquanto une — e as causas da divisdo sdo idénticas as que promovem a
uniformidade do globo”, isso porque, juntamente com as “dimensdes planetarias dos negdcios, das financas,
do comércio e do fluxo de informacgado, é colocado em movimento um processo ‘localizador’, de fixacdo no
espaco”. Ambos os processos, globalizagao e localizagdo, estao intimamente relacionados e se diferenciam
nos mais variados segmentos civilizacionais, contribuindo com as desigualdades e com a estratificacdo de uma
época pos-moderna, quando o mundo ocidental se apresenta com uma hegemonia de carater neoimperial
bastante intenso. Apesar disso, lembra Huntington (2010, p. 122) que esse cenario pode ser alterado e que
a modernizacdo da era global n3o significa, necessariamente, ocidentalizacdo, pois, “as sociedades ndo oci-
dentais podem se modernizar, e tém se modernizado, sem abandonar suas préprias culturas e sem adotar de
forma generalizada os valores, as instituicdes e as praticas ocidentais”.

Isso, entretanto, ndo pode ser considerado algo simples. E que, ao final do século 20, a cultura também
representou, concomitantemente, uma forca que unifica e divide. Cabe observar que muitos povos se sepa-
ram em virtude das ideologias, mas se unem pela cultura semelhante — como no caso das duas Alemanha
pbs-1989 e, inclusive, como vem acontecendo com as duas Coreias e com a China. Ja as sociedades que se
aproximam pelas ideologias ou circunstancias histdricas se dividem, no entanto, em virtude das divergéncias
culturais da civilizagdo — como ocorreu na Unido Soviética, na lugosldvia e na Bdsnia — e, além disso, restam
sujeitas a tensdes intensas — a exemplo da Ucrania, india, Nigéria, Suddo, Siri Lanka, dentre outros Estados
nacionais. Logo, percebe-se que os paises que possuem afinidades culturais conseguem cooperar tanto em
termos politicos quanto econémicos.

Diante disso, a historia das relages internacionais contemporaneas vem demonstrando que as organi-
zacOes mundiais que instituem seus pilares basicos nas nacdes que detém aspectos culturais comuns, apre-
sentam mais éxito em sua atuacdo quando comparadas as entidades que ousam transcender as identidades
das culturas locais. Nesse sentido, o Ocidente possui uma grande vantagem. Isso verifica-se no fato de que
nao é possivel negar, entdo, que a politica mundial vem sendo cada vez mais influenciada pelas organizacées
internacionais, estando nela presentes muitos dos valores tidos como ocidentais. E evidente, entretanto, que
isso ndo impede que as mesmas fortalecam a emergéncia de uma sociedade multicéntrica e multicultural,
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apontando para a impossibilidade da criacdo de um império global, tendo em vista o surgimento de outras
poténcias em todas as areas do mundo, que rompem com supremacia norte-americana (HUNTINGTON, 2010,
p. 25; LUCAS, 2013, p. 181).

Em um contexto em que a diversidade cultural se institui de forma bastante emblematica e, até mesmo,
relativamente profética, verifica-se que a ascensao expressiva de novas poténcias mundiais vem contribuin-
do com a progressiva perda da hegemonia do Ocidente, a exemplo da China,? dos “velhos tigres asiaticos”
(Taiwan, Coreia do Sul, Hong Kong e Cingapura), bem como dos “novos” de economias emergentes (Filipinas,
Tailandia, Malasia, Indonésia e Vietnd). Além disso, merecem ser destacados também os Estados do Catar,
Kuwait e Emirados Arabes Unidos (EAU), localizados no Oriente Médio, os quais se sobressaem pela forte
economia de exportacao de petrdleo e gas natural. Ressalta-se, ainda, a atua¢do da Russia, que reemerge no
contexto pds-guerra fria como a nacdo detentora da maior reserva nacional de gas natural do mundo, bas-
tante influente na exploragdo de suas grandes reservas de petréleo e dos setores industriais bélico, nuclear e
aeroespacial. Também, salienta-se a ampla atuag3o do Brasil, India, Africa do Sul e demais paises que surgem
como poténcias emergentes® no ambito das relagdes econdmicas Norte-Sul.

Diante disso, o Ocidente perde parte de sua importancia e o mundo torna-se muito mais diversificado e
plural. Esse fato confirma os argumentos de Samuel Huntington na medida em que afirmou ser inconcebivel
pensar que a modernizagdo, oriunda da globalizacdo econdmica e do triunfo civilizatério, “levaria ao fim da
pluralidade das culturas histéricas corporificadas durante séculos nas grandes civilizagcdes do mundo”. Ao con-
trdrio, sustenta o referido autor, o que se verifica é justamente que “a modernizacdo reforca as outras culturas
e reduz o poder relativo do Ocidente”, isto é, a nova ordem mundial caracteriza-se como mais moderna e me-
nos ocidental (HUNTINGTON, 2010, p. 122).

Desse modo, cabe observar que as identidades culturais, inclusive as periféricas, passam a ter influéncia
e a modificar o cenario da sociedade globalizada em defesa das diferengas multiculturais perante os anseios
dos ideais de uma homogeneizacdo que n3o se concretiza mundialmente. E bem verdade, no entanto, que
as aproximacdes possibilitadas pela globalizacdo fazem com que as mais distintas culturas se entrecruzem,
disputando, frequentemente, os mesmos espacos e, até mesmo, refutando-se mutuamente “como forma de
estabelecer sua retérica de exclusdo e inclusdo a partir da afirmacdo de sua identidade” (LUCAS, 2013, p. 180).
A medida que o globalismo ocidental carrega consigo as tendéncias da homogeneiza¢do, acentua também
os problemas sociais, coloca em xeque os parametros modernos da soberania dos Estados e contribui com a
fragmentacdo e o ressurgimento de localismos, racismos, nacionalismos e fundamentalismos (IANNI, 2014, p.
191). Ainda sobre o declinio do poder politico, econdmico e militar da civilizacdo ocidental, deve-se observar
que:

2 Para os economistas Jose Gabriel Porcile Meirelles e Wellington Pereira (2008, p. 19-21), a ascensdo econdmica da China possui um lugar
de destaque, sobretudo no comércio mundial. Esse fato consistiu em uma das mudangas mais significativas e relevantes das ultimas déca-
das do século 20 e inicio do 21, haja vista que foram redefinidas as modalidades e as intensidades dos fluxos comerciais e de investimentos
em ambito global. Sem duvida, é inegavel “a rapidez com que a China se transformou num ator de primeira linha no comércio mundial”,
multiplicando “por oito sua participagdo nas exportagdes no total dos setores (embora partindo de um patamar muito baixo) entre 1985
e 2003, e alcangou valores superiores a 20% no caso dos setores de baixa tecnologia.” (MEIRELLES; PEREIRA, 2008, p. 19-21). Além disso,
ao analisar um conjunto de dados estatisticos divulgados pelo Banco Mundial, o economista José Eduardo Cassiolato (2013, p. 78), em
uma tentativa de avaliar os resultados das estratégias politico-econémicas chinesas, constatou que “a porcentagem de produtos de alta
tecnologia, no total de manufaturados exportados, aumentou vertiginosamente: passou de aproximadamente 5%, em 1990 para algo em
torno de 30%, em 2011”. Esse amplo crescimento do poder econémico e da influéncia geopolitica fez da China a maior nagdo importadora
de commodities e exportadora mundial de tecnologias informacionais e comunicacionais, o que levou até mesmo “os Estados Unidos a
dificultarem a entrada em seu mercado dos bens de origem chinesa”. De fato, as politicas nacionais implementadas na China vém surtindo
efeitos expressivos, trazendo a tona o progndstico de que “se os objetivos tragados pelo Estado chinés forem alcangados, em 2050, a China
deverd se tornar lider tecnoldgica mundial” (CASSIOLATO, 2013, p. 78). Por fim, apesar da significativa desigualdade socioeconémica, a
China ja se classifica como uma das maiores poténcias econémicas do mundo.

As principais poténcias econdmicas emergentes do mundo constituem o grupo politico de cooperagdo Brics: Brasil, Russia, india, China e
Africa do Sul, que se retinem anualmente e, desde a sua primeira clipula, no ano de 2009, vém expandindo expressivamente o seu conjun-
to de atividades nos ambitos da coordenagdo da governanca politica e da cooperagdo de governanga econdmico-financeira e multisseto-
rial (ITAMARATY, 2019).
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A vitéria do Ocidente na Guerra Fria produziu ndo um triunfo, mas a exaustdo. O Ocidente estd cada vez mais
preocupado com seus problemas e necessidades internos, ao mesmo tempo em que enfrenta um lento cres-
cimento econémico, o desemprego, enormes déficits publicos, uma ética de trabalho em declinio, baixas taxas
de poupanca e, em muitos paises, inclusive nos Estados Unidos, a desintegracdo social, drogas e criminalidade.
O poder econdmico esta se deslocando rapidamente para a Asia Oriental e o poder militar e a influéncia poli-
tica estdo comegando a ir pelo mesmo caminho. A india estd na iminéncia de uma decolagem econdmica e o
mundo islamico esta cada vez mais hostil para com o Ocidente. Estd se evaporando rapidamente a disposicao
de outras sociedades de aceitar os ditames do Ocidente ou de acatar seus sermdes, bem como a autoconfian-
¢a e a vontade de dominar o Ocidente (HUNTINGTON, 2010, p. 126-127).

Nesse panorama, surge o seguinte questionamento: o Ocidente ocupa, realmente, um lugar de desta-
gue ou de declinio no mundo contemporaneo? Talvez a resposta mais precisa para essa pergunta seja: ambos.
Isso se deve ao fato de que o mundo ocidental ainda possui um predominio muito amplo na sociedade inter-
nacional e, provavelmente, continuara tendo poder e influéncia por um longo periodo no século 21. E eviden-
te, contudo, que um somatdrio de transformacgdes graduais, inevitaveis e fundamentais tem influenciado os
equilibrios de poderes entre as mais distintas civilizagdes do globo, ressaltando que o poderio do Ocidente
permanecerd em declinio. Enquanto a supremacia ocidental se decompde, grande parte do seu poder ira se
esvair ou simplesmente ser difundido entre outras civilizagdes principais. E plenamente verificavel que uma
expansao significativa do poder de influéncia mundial vem ocorrendo, sobretudo, nas civilizacdes asiaticas,
“com a China emergindo gradualmente como a sociedade com maior probabilidade de desafiar o Ocidente”
(HUNTINGTON, 2010, p. 128).

5 A NOVA CONFIGURACAO DO MUNDO E A PERMANENCIA DOS CONFLITOS

A perda da importancia do Ocidente é um fato muito importante e que abre novas possibilidades. E que,
como lembra Arjun Appadurai (1990, p. 295), um dos problemas centrais do mundo global atual reside na
“tensdo entre a homogeneizacdo e a heterogeneizacdo cultural”.? Nesse sentido, as pluralidades culturais, que
transcendem as fronteiras estatais, ampliam as tensdes e, por conseguinte, induzem a afirmacao dos particu-
larismos. Pode-se afirmar, entdo, que a defesa das diferencas ganha forca no panorama global, enquanto estas
reivindicam, cada vez mais, reconhecimento. Assim, se coloca a questdo de como é possivel compatibilizar
esse paradoxo complexo.

Talvez, a saida esteja na afirmacdo de uma Unica civilizacdo global plural. Esse fato confirmaria a possibi-
lidade indicada por Samuel Huntington (2010, p. 57-58) de que deve ser uma “entidade cultural mais ampla”,
na qual fazem parte “as aldeias, as religides, os grupos étnicos, as nacionalidades e os grupos religiosos” que
possuem “culturas distintas em diferentes niveis de heterogeneidade”. Desse modo, é bem verdade que as
identidades culturais se constituem pelas diferencas e estranhamentos provocados nos encontros sociais. Se
Huntington (2010, p. 62-66) divide o mundo em oito® grandes civilizagcdes — Sinica, Japonesa, Hindu, Islamica,
Ortodoxa, Ocidental, Latino-americana e Africana —, frequentemente as culturas dessas comunidades, que
compdem a pluralidade do entorno, chocam-se em relacdo as préprias individualidades. Acerca disso, nota-
-se que tanto a cultura quanto as identidades civilizacionais delineiam os padrdes coesivos e desintegrativos
no dmbito de uma sociabilidade que se globalizou, bem como os inimeros conflitos que emergem na ordem
mundial, com suas tensdes e articula¢des, contradicOes e perspectivas, préprias do fim do século 20.

O cenario das décadas de 80 e 90 do século 20, foi marcado pela soma dos problemas raciais e cultu-
rais. Esses impasses estavam inseridos, profundamente, no seio das guerras e revolucdes, nas lutas sociais em
busca da descolonizacdo, nos ciclos expansivos e recessivos das economias, nas migracdes, nos movimentos
da forca de trabalho, dentre outros mais ou menos notaveis na perspectiva histérica-social do século passa-

4 Tradugdo nossa. Texto original: “[...] the central problem today’s global interaction is the tension between cultural homogenization and
cultural heterogenization”.

° Essa divisdo do mundo, realizada por Samuel Huntington, padece de elementos mais elucidativos, isso porque o cientista politico norte-a-
mericano separa, até mesmo, as civilizacdes de paises que possuem padrdes de sociabilidade cultural bastante semelhantes. A exemplo
disso, ndao faz muito sentido desassociar, em civilizagGes diferentes, a Europa da América Latina e, inclusive, dos Estados Unidos, uma vez
que as nagoes latino-americanas foram colonizadas pelas comunidades europeias e apresentam uma influéncia ocidental norte-americana
bastante intensa no ambito da cultura civilizacional.
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do. Cabe observar que a expansdo das demandas culturais advém da ampla convivéncia relacional oriunda
da globalizacdo, contexto no qual os contornos das diferencas passam a ser expostos e as vulnerabilidades
intensificam-se diante dos estranhamentos que exigem uma profunda reflexdo acerca das nocdes de interno e
externo, as quais disputam, em um mesmo espaco, por igual reconhecimento.

Como ja foi referido anteriormente, os diversos conflitos que surgem nesse contexto sdo oriundos das
adversidades étnicas ou raciais que se desenvolvem no jogo das forc¢as sociais, compreendendo consequén-
cias politicas, econO6micas e culturais em esfera local, regional, nacional e, por vezes, mundial (IANNI, 2014, p.
151; LUCAS, 2013, p. 183). De fato, ndo existem possibilidades para escapar das tensdes existentes — que se
caracterizam de maneiras distintas e com multiplos graus de intensidade —, pois, na sociedade de risco globali-
zada, repleta de heterogeneidades, as reivindicagdes em busca do respeito a igualdade e a diferenca eclodem
em todos os lugares do mundo. Nessa mesma perspectiva, Ulrich Beck (2016, p. 114) evidencia que a chama-
da sociedade de risco

[...] exige um olhar sobre a pluralidade do mundo, que o olhar nacional poderia ignorar. Os riscos globais criam
um espag¢o moral e politico capaz de dar origem a uma cultura civil de responsabilidade que pode transcender
fronteiras e contradigdes. A experiéncia traumatica da vulnerabilidade de todos e a responsabilidade pelos ou-
tros, dai resultante, também em nome da prdpria sobrevivéncia, constituem as duas faces da crencga no risco
mundial [...] que cria novos espacgos de ac¢do.

Por tais raz6es, Huntington (2010, p. 405-408) defende que “a seguranca mundial requer a aceitacdo da
multiculturalidade global”, haja vista que em todas as civilizagdes de culturas distintas existem disposi¢des uni-
versais, e é justamente por isso que os requisitos necessarios “para a coexisténcia cultural exigem uma busca
do que é comum a maioria das civilizacdes. Num mundo multicivilizacional, o caminho construtivo reside em
[...] aceitar a diversidade e buscar os aspectos em comum”. Com efeito, a prépria cultura consegue encontrar
os horizontes da universalizagao e, ao mesmo tempo, recriar-se em suas singularidades. Na contemporaneida-
de, ndo existem indicios suficientes para afirmar que os conflitos futuros serdo, exclusivamente, estabelecidos
entre grupos ou nacdes de culturas distintas.

Em consequéncia disso, o risco do choque de civilizagdes é uma das possibilidades que se predispéem
na atual recomposicdo da ordem mundial. Muitos dos conflitos que emergem com expressividade, no en-
tanto, continuam a ocorrer no interior de uma mesma civilizacdo em virtude de diferencas étnicas, como é
o caso das disputas dos mundos drabe e africano. Esses conflitos sdo, portanto, uma realidade incontestavel.
De acordo com Hobsbawm (2007, p. 79-80), desde o pds-guerra fria o mundo vive em “uma era em que o0s
conflitos armados, incontroldveis ou quase incontroldveis, tornaram-se endémicos em grandes areas da Asia,
da Africa, da Europa e em partes do Pacifico” e, além disso, “volta a ocorrer massacres em nivel de genocidio
e expulsdes em massa de populagdes (‘limpezas étnicas’)”, em escalas que ja ndo eram vistas desde a Segunda
Guerra Mundial.

Como ja lembrava Winston Churchill em outro contexto, as disputas entre continentes, paises e cultu-
ras, mesmo apos as grandes guerras mundiais, “vao, sem duvida, sempre continuar a existir” (2017, p. 1.154).
Entdo, diante de uma série de contingéncias presentes em um ambiente compreendido como altamente com-
plexo e perigoso, o uso difuso da violéncia em relacdo aos membros da mesma espécie traz a tona a irraciona-
lidade sanguinaria do Unico primata racional e autoconsciente: o homo sapiens. E justamente na hipétese da
morte que se fixam as raizes da intensificacdo do medo e da inseguranca presentes no contexto da sociabilida-
de humana (ZOLO, 2011, p. 89).

Essas sensa¢des permanentes e prolixas sdo as principais caracteristicas da sociedade de risco global,
em que o medo retroalimenta-se por meio das interminaveis novas formas de ameaca e violéncia geopolitica
gue podem se concretizar em qualquer lugar do mundo, independentemente do contexto. Ao longo do per-
curso histérico-social, verifica-se que as expectativas em relacdo a consolida¢gdo de um mundo Unico e pacifico
aparecem sempre ao final dos grandes conflitos, mas as inumeras formas de violéncia entre os Estados e os
grupos civilizacionais distintos carregam consigo um potencial que dificulta a unido e a cooperacdo total entre
as nacgbes do globo, tornando ainda “mais distante o sonho de uma cidadania verdadeiramente universal”
(SANTOS, 2017, p. 19).
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Em muitos paises — como Sri Lanka, Caxemira, Colémbia, Ruanda, Camboja, Kosovo w Sérvia — o poder
armado dos governos estatais tem se mostrado plenamente insuficiente para conter a explosdo de conflitos
étnico-religiosos ou de guerras civis, bem como para manter o controle dos seus territdrios diante dos inUme-
ros desafios que se impdem socialmente. O que se evidencia, na verdade, é uma crise generalizada do poder
e da legitimidade estatal. Tal fato pode ser constatado, inclusive, nos territérios de antigas e estaveis nacdes
europeias, a exemplo da Espanha e do Reino Unido. Em 1993 estimava-se que estavam em curso cerca de 48
guerras étnicas pelo mundo afora e que existiam, aproximadamente, 164 conflitos étnico-territoriais em rela-
¢do as fronteiras da ex-Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (HOBSBAWM, 2007, p. 84).

Diante dessas circunstancias conflitivas, ndo existem quaisquer perspectivas para a concretizacdo de
uma hegemonia imperial global por parte de um Unico Estado nacional, como pretendia os Estados Unidos,
independentemente da maestria de sua forca militar. Isso significa que a era dos grandes impérios ja terminou
e, portanto, a humanidade precisara encontrar outras maneiras e mecanismos capazes de gerir a organizacao
da atual sociedade globalizada (HOBSBAWM, 2007, p. 84-85; HUNTINGTON, 2010, p. 45). Nesse caso em es-
pecifico, é verificavel que o componente politico e as diretrizes governamentais dos Estados nacionais consti-
tuem-se fatores de ampla importancia para a integracdo entre os povos e para a solu¢do das inimeras crises
hostis que se instituem entre as mais variadas culturas, até porque as principais desigualdades “em desenvol-
vimento politico e econdmico entre as civilizacdes estdo nitidamente enraizadas em suas culturas diferentes”
(HUNTINGTON, 2010, p. 32).

Fato é que a dialética das relagdes existentes entre a globaliza¢do, as identidades nacionais, as xenofo-
bias e os fundamentalismos religiosos, refletem no avanco dos cataclismos sociais e, inclusive, na desintegra-
¢do moral do fim do século 20. Os grandes movimentos populacionais e os encontros culturais de civilizagGes
distintas podem ser naturalmente explosivos, em especial, conforme aponta Hobsbawm (2007, p. 92), nos
“paises e regides étnica, confessional e culturalmente homogéneos e desacostumados a grandes influxos de
estrangeiros”. Mesmo que a humanidade esteja seguindo em direcdo a uma histdria unificada, as identidades
culturais que se configuram no seio das multiplas civilizagbes jamais serdo superadas mundialmente. Isso se
deve ao fato de que a homogeneizagao das culturas se constitui como algo plenamente impossivel na contem-
poraneidade e, por conseguinte, faz-se necessario deixar de pensar na possibilidade de construir uma socie-
dade plenamente integrada.

Por fim, torna-se urgente a ampliacdo das reflexdes acerca das ideologias que visam o respeito, a in-
clusdo e a protecdo internacional dos direitos humanos as pluralidades culturais, compostas por diferentes
cores, ragas, etnias e religides. Apesar das incertezas (BECK, 2011), no entanto, ndo se pode afirmar que o
mundo estd totalmente desprovido de ordem. Por isso, seria anacronico crer que o passado nao retroalimenta
o presente, sugerindo um novo horizonte, afinal, como muito bem lembra Eric Hobsbawm (1995, p. 26), ndo
se sabe “o que moldara o futuro, embora ndo se tenha resistido a tentacdo de refletir sobre os problemas, na
medida em que eles surgem dos escombros do periodo que acaba de chegar ao fim”, o que se espera é que a
sociabilidade humana seja plenamente capaz de construir um “mundo melhor, mais justo e mais viavel” — for-
talecendo, para tanto, no novo milénio, as propostas tedricas em defesa dos direitos e garantias fundamentais
inerentes a toda humanidade — uma vez que, em relacdo a isso, “o velho século [XX] ndo acabou bem”.

6 CONCLUSAO

A presente pesquisa preocupou-se em analisar a configuragdo politica do mundo a partir da emergéncia
do fendbmeno da globalizagdo e suas implicagcdes para a aproximacgao das culturas e para os conflitos que esse
processo estabelece. Em relacdo aos novos contornos estabelecidos pelo processo da globalizacdo, emerge a
necessidade de se encontrar formas eficazes para solucionar os conflitos e os riscos que passam a integrar o
tecido social. Isso porque as respostas tradicionais, de cunho nacional, ja ndo sdo mais suficientes para tal fim
e, portanto, precisam ser reformuladas sob o viés do respeito as pluralidades e aos direitos humanos. Partindo
desses aspectos, foram bordados os efeitos da potencializacdo dos riscos em um cenadrio repleto de medos,
insegurancas e incertezas, em especial a possibilidade da emergéncia de um choque de civilizagbes.

Perante os anseios das civilizagdes no mundo contemporaneo, de culturas e identidades plurais, torna-se
bastante dificil a consolidacdo de uma sociedade internacional pacifica e coesa, que garanta para toda a huma-
nidade os direitos e garantias fundamentais. Nesse sentido, a proposta deste artigo apostou em abordar as in-
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tersecOes da sociedade de risco e a interdependéncia multicultural que se predispGe no seio da sociabilidade
humana. Buscou-se, entdo, destacar a reconfiguracdo da ordem global no pds-Segunda Guerra Mundial e, em
especial, depois do conflito bipolar Leste/Oeste da Guerra Fria, incorporando a tentativa de homogeneizacdo e
de estabelecimento de um império mundial por parte da maior poténcia econdmico-militar da época: os Esta-
dos Unidos da América. Essa pretensado audaciosa tornou-se plenamente invidvel, haja vista que surgiram ou-
tras poténcias estatais nas mais distintas dreas do mundo, fato que consolidou uma nova etapa: a multipolar.

No bojo do novo mundo que se configurou, as relagdes de interdependéncia intensificaram-se a medida
que o modelo de Estados soberanos se relativizou em razado da possibilidade de transponibilidade das frontei-
ras. Por outro lado, a globalizagdo contribuiu para a reducdo das distancias e para a aproximagdo dos povos,
0 que ressaltou as heterogeneidades e fez emergir conflitos nos encontros de individuos de culturas distintas.
Em outras palavras, pode-se afirmar que do choque de civilizagdes multiculturais deriva-se um conjunto de
riscos e divergéncias que desafiam a contemporaneidade, uma vez que as culturas ja ndo estdo mais restritas
aos territdrios estatais; pelo contrdrio, elas ultrapassam as fronteiras das nag¢des, ampliando as tensdes, as
lutas pela sobrevivéncia e, consequentemente, a afirmacdo de particularismos contra-hegemonicos.

O certo é que os processos que conectam as mais variadas culturas, pessoas e localidades se transna-
cionalizam e, por conseguinte, modificam o cotidiano da vida em sociedade. Em uma conjuntura assim esta-
belecida, reforca-se a necessidade de que a comunidade internacional precisa adotar politicas sociais capazes
de solucionar pacificamente os conflitos, de gerir as estranhezas contrastantes provocadas por uma mescla
de fatores complexos e de proteger universalmente os direitos inerentes a todos os seres humanos. Por fim, a
cooperacao entre as nacdes evidencia-se como um fator urgente para o estabelecimento de a¢des coordena-
das aptas a evitar os choques de civilizacGes, de atender as exigéncias multiculturais e os anseios pelo forta-
lecimento dos direitos humanos e do respeito as heterogeneidades da sociedade de risco globalizada. Assim,
sob o prisma do Direito Internacional dos Direitos Humanos, esta pesquisa conclui que a convivéncia pacifica
entre os povos torna-se possivel mediante a criacao de politicas sociais que visam o respeito, a inclusao, o dia-
logo e a protecdo dos direitos humanos as pluralidades culturais.
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RESUMO

O presente artigo tem como escopo tecer consideragdes acerca do direito a saude tendo em vista um caso concreto em que poderia ser apli-
cada a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), que afastou o custeio estatal de tratamentos de salide custosos sem comprovagdo
de eficacia reconhecida pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (Anvisa). Sera primeiramente realizado breve estudo acerca do direito
a saude com a finalidade de situa-lo nas categorias dogmaticas. Tais categorias serdo também, ainda que de modo breve, analisadas ao se
fazer um contraponto com a reserva do possivel. Apds a categorizagao e delimitagdo do direito a saude no ordenamento juridico brasileiro,
passar-se-a ao estudo da decisdo do RE n. 657.718 do STF, para, entdo, finalmente, serem feitas ponderagdes sobre seu possivel reflexo no
caso concreto. O método empregado é o hipotético-dedutivo, pois se analisard um caso de possivel aplicagdo de decisdo do STF. O meio de
pesquisa empregado é o bibliografico, sendo feito o uso de dados no que se refere a decisdo do STF.

Palavras-chave: Direitos sociais. Direito a saude. Recurso Extraordinario n. 657.718.

NOTES ABOUT THE RIGHT TO HEALTH AND A BRIEF CASE STUDY:
THE APPLICATIN OF THE RE 657.718 DECISION OF THE SUPREME COURT IN A DEMAND FOR HEALTH IN THE TAVARES’ TOWN

ABSTRACT

This article has the objective of to write considerations about the right to health analysing a concrete case where it would be possible to aply
a recente decision of the Supreme Court which stabilished that the state would not to pay expensive treatments of healthy without compro-
ved eficacy recognised by Anvisa. First of all it will study the right to healthy in order to classificate it in a dogmatic category. That categories
will be, in a brief way, analized when compared whith the possible reservation. After the categorization and the delimitation of the right to
healthy in the brazilian law, it will study the decision RE n. 657.718 of the Supreme Court of Brazil, that in order to, finally do considerations
about the consequences of the decision. The research used the bibliographic method and datas about the decision of Supreme Court, object
in analisis.

Keywords: Social rights. Right to healthy. Decision of Supreme Court 657.758.
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1 INTRODUCAO

O artigo tem como objetivo demonstrar a importancia da decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF),
de 23 de maio de 2019, no que diz respeito as demandas de fornecimento de remédios de alto custo que ndo
tenham comprovada a sua eficdcia. Para se chegar a esse objetivo, invocar-se-4 uma demanda judicial envol-
vendo o municipio de Tavares no Rio Grande do Sul.

O tema “salde” é da maior relevancia, posto que trata de direito social fundamental. A decisdo que serd
analisada, todavia, apresenta elementos polémicos no que se refere a prestacao de tratamentos custosos sem
eficdcia reconhecidamente comprovada e que leva, muitas vezes, a uma decisdo que potencializa o risco de
morte a pessoa humana que pleiteou o direito e ndo obteve a tutela jurisdicional.

Dessa feita, perante a finitude de recursos que dispdem o Estado e em razao do principio da reserva do
possivel, é necessario reconhecer que se pode tratar de uma escolha de Sofia, na medida em que o Estado
estaria limitado, ante os seus recursos financeiros, diante dos avangos da medicina e, com isso, incapaz de
ofertar aos pacientes tratamentos avancados, porém ainda sem determinados parametros de comprovacao.
Isso acarreta uma série de problemas, sendo um deles a limitagdo orcamentdria do Estado para atender todas
as demandas de saude.

Por consequéncia, o caso oriundo do municipio de Tavares mostra o impacto orcamentdrio diante de
uma demanda com uma presta¢do de saude cujo resultado é incerto em termos do reconhecimento dos 6r-
gdos técnicos do Estado. Neste ponto encontra-se o aspecto crucial da legitimidade do direito pleiteado por
parte da demandante. Se a demandante conseguir o tratamento, por conseguinte faltara recursos para outras
demandas correntes de prestacdo de saude. Se, porém, ndo conseguir, terd acentuado o risco de morte. Entre
essas duas possibilidades situa-se o fato de o tratamento nao ter sua eficacia plenamente comprovada pelos
drgdos competentes do Estado brasileiro, no caso a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (Anvisa).

2 DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A SAUDE

O direito fundamental social a saldde situa-se na segunda dimensao de direitos humanos e fundamen-
tais. Assim, trata-se de um direito social previsto no Artigo 62 da CF e densificado pelo artigo 196 ao artigo 200
da CF. Além da classificacdo histdrica, ele é considerado direito prestacional — em sua caracteristica marcante
—, sendo o Estado constitucionalmente responsavel por estruturar, manter e desenvolver um sistema de saude
capaz de, universal, gratuito, de modo integral e igualitariamente, promover, proteger e recuperar a saude dos
individuos (artigo 196, in fine, da CF).

Por conseguinte, identificado o direito a saide como direito constitucionalmente previsto e, ainda, di-
reito fundamental, surge a questdo da sua exigibilidade. Em termos de localizagdo no ordenamento juridico, o
fato de ser um direito derivado de norma de direito constitucional, o situa com forca normativa (HESSE, 1993,
p. 28) suficiente para ter, ao menos, um minimo de exigibilidade. Tanto que o artigo 59, §19, da CF estabelece
a aplicacdo imediata das normas que definem direitos e garantias sociais, e isso inclui o artigo 62 da CF. Ao ob-
servar, contudo, as caracteristicas do artigo 62 e do artigo 196 ao artigo 200 da CF, pode-se inferir que se trata
de direito de baixa densidade normativa (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014, p. 184), ou seja, o texto cons-
titucional traz normas que necessitam de densificacao infraconstitucional para que o Estado possa concretizar
0 acesso a saude em toda a sua complexidade. A auséncia de normas complementares, no entanto, ndo afasta
o surgimento do direito subjetivo.

Destaca-se, por conseguinte, que as pretensdes sao ilimitadas, mas os recursos financeiros do Estado
sdo limitados. Desta forma, mesmo que a CF estabeleca o acesso universal as prestacdes relacionadas a sau-
de, os recursos financeiros ndo sdo suficientes para suportar a demanda. Por isso, o Estado-administracdo
delimita, estrategicamente, os recursos financeiros e os meios a serem utilizados na concretizacao da saude.
Isto implica definir as pretensGes consideradas legitimas e as ndo legitimas. Com isto, surge a reserva do pos-
sivel, argumento utilizado pelo Estado quando se encontra diante de uma pretensao a prestacao da saude que
supera seu orcamento financeiro.
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3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E A RESERVA DO POSSIVEL: Breves Digressdes

Aqui serd tratado brevemente sobre os direitos econdémicos, sociais e culturais, para contrap6-los ao
principio da reserva do possivel, posto que demandam de investimentos estatais diretos para a sua consecu-
¢do, uma vez que, conforme Sarlet (2018, p. 47): “N&o se cuida mais, portanto, de liberdade, do e perante o
Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado”. Por conseguinte, defende-se que, somente por meio da
instituicdo dos direitos fundamentais sociais é que se podem realizar os chamados direitos de liberdade, sen-
do os primeiros a condicao ao exercicio efetivo dos direitos de liberdades. Isso pelo fato de que os direitos de
primeira dimensao sdo assegurados ao se garantir a cada individuo o minimo de bem-estar econémico e uma
vida digna (BOBBIO, 2004, p. 206).

A CF é o instrumento de garantia do minimo de bem-estar econdmico. Para tanto, o Estado precisa de
mais recursos, precisa deter meios econdmicos e intervir na economia para proteger os individuos nos aspec-
tos sociais. Ocorre que o Estado esbarra em um limite denominado “reserva do possivel”. Tal expressao

foi difundida a partir de célebre decisdo do Tribunal Constitucional alem3o, proferida em 1972, em caso co-
nhecido como Numerus Clausus (ALEMANHA, Tribunal Constitucional, 1972), que tratou da validade da limi-
tacdo do numero de vagas em universidades publicas, tendo em vista a pretensdo de ingresso de um nimero
maior de candidatos. Ndo hd, na Constituicdo alem3d, a garantia do direito a educa¢do, mas o Tribunal Consti-
tucional entendeu que a liberdade profissional demandava, em alguma medida, o direito de acesso ao ensino
superior. Todavia, frisou que tal direito “se encontra sob a reserva do possivel, no sentido de estabelecer o que
o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade”. Segundo a Corte germanica, tal decisdo cabe primaria-
mente ao legislador, que deve “atender, na administra¢cdo do seu orgamento, também a outros interesses da
coletividade” (SARMENTO, 2016, p. 1.671).

Ora, de fato os direitos sociais apresentam uma divisa fatica a sua efetivacdo, que, como visto, esta na
real existéncia de recursos por atribuicdo dos cofres publicos para efetivar com suas obrigacdes. Além dessa
divisa fatica, encontra-se também limite quanto a possibilidade juridica do Estado de fruir desses recursos,
guando efetivos. Essas duas divisas consistem na formacdo da chamada “reserva do possivel” (SARLET; FI-
GUEREIDO, 2008, p. 189). Consoante Silva (2010, p. 593), os direitos sociais possuem custos, assim como os
direitos civis, mas aqueles requerem maior investimento por parte do Estado. Para Cordeiro (2012), ndo seria
o Judiciario o Poder que deveria atender as questdes concernentes aos direitos sociais, uma vez que falta aos
juizes uma “visdo global das necessidades desatendidas”:

Prova disso é o impacto da judicializagao do direito a saude no orgamento publico. No ano de 2010, o Minis-
tério da Salde gastou RS 135,58 milhdes com a compra de medicamentos de alto custo cujo fornecimento
fora determinado judicialmente. (...) O Estado do Rio Grande do Sul ja teve 50% de todo or¢camento destinado
a saude comprometido com a compra de medicamentos por ordem judicial. Segundo o balanco do Conselho
Nacional de Justica, mais de 240 mil processos judiciais na drea da sadde tramitam atualmente (p. 164-165).

Nesse sentido, a reserva do possivel ndo impossibilita que o Poder Judicidrio possa “zelar pela efetiva-
¢do dos direitos sociais” (SARLET; FIGUEREIDO, 2008, p. 190), mas deve concebé-lo com moderagéo e sen-
satez, consciente do problema de caréncia de recursos. Paradoxalmente, no entanto, a reserva do possivel é
utilizada como justificativa para a ndo intervencao do Judicidrio em se tratando de direitos sociais. Logo, com-
pete ao Poder Publico o encargo de provar a auséncia de recursos e de provar que executa sua obrigacao de
administra-los eficientemente, o que foi, inclusive, expressamente estabelecido no STA 223 Agr:

|II

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo mo-
tivo 80 STF: RE 410.715/SP, Rel. Min. Celso de Mello, j. 22/11/2005, p. 13. 55 objetivamente aferivel — n3o
pode ser invocada, pelo Poder Publico, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de
suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade.

1 STA 223, Relator(a): Min. PRESIDENTE, Decisdo Proferida pelo(a) Ministro(a) ELLEN GRACIE, julgado em 12/3/2008, publicado em DJe-049
DIVULG 17/3/2008 PUBLIC 18/3/2008.
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A Suspensdo de Tutela Antecipada de n2 223 (STA 223 Agr) trata do caso de uma vitima de assalto de
Pernambuco que pleiteou o custeio de cirurgia a ser realizada no exterior. Segundo o ministro Celso de Mello,
a garantia do minimo existencial deveria se sobrepor ao argumento da reserva do possivel dada ainda a res-
ponsabilidade objetiva do Estado em custear a cirurgia de pessoa que fora vitima de assalto em razdo de falha
no dever de seguranca.

Fora decidido, todavia, que, no caso, deveria ser deferido o pedido de suspensdo da tutela cautelar
pelo fato de que ocorreria grave lesdo ao erario e infragdo administrativa se a decisdo cautelar fosse mantida,
uma vez que essa ordenava a realizagdo de cirurgia de alto custo ndo prevista no Sistema Unico de Saude e
sem garantia de que os recursos enviados para o exterior seriam, de fato, utilizados para o fim da feitura do
procedimento médico. Na decisdo do STA 223 Agr/PE, além de se entender que restou violado o artigo 196
da Carta Magna em virtude de que o “tratamento médico sequer existente no pais, de carater experimental e
sem qualquer prova de eficdcia ou aplicabilidade ao caso do paciente”, ainda foram estabelecidos importantes
critérios:

a) competéncia da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal para a analise do presente pedido de suspensao
de tutela antecipada, tendo em vista que a a¢do principal tem por fundamento matéria constitucional: arts.
37,§6.%,100 e 196 da Constituicdo da Republica;

b) a existéncia do perigo na demora, ante o fato de que “a decisdo esta em vias de ser executada, ja tendo sido
determinada a transferéncia dos recursos que foram depositados em conta judicial, para uma conta bancaria
no exterior, pertencente ao médico norte-americano que a familia alega que virad ao Brasil para operar o recor-
rido” (fl. 05);

¢) a ocorréncia de grave lesdo a ordem publica, considerada em termos de ordem juridico-administrativa, dada
a iminéncia de transferéncia de recursos publicos ao exterior, “para pessoa ndo domiciliada no pais, sem pré-
via autorizacdo do Banco Central do Brasil” (fl. 07).

d) a ocorréncia de grave lesdo a economia publica, consubstanciada na determina¢do do pagamento em tela
sem o prévio transito em julgado da sentenga condenatéria e sem a obrigatdria expedi¢do de precatério, em
afronta direta ao art. 100, da Constitui¢do da Republica (fl. 10/11).

e) violagdo ao disposto no § 6° do art. 37 da Constituicdo Federal, diante da inexisténcia de nexo d