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RESUMO

O neoconstitucionalismo, como teoria do Direito que surge apds a segunda
Grande Guerra, confere papel preponderante a jurisdicdo constitucional, permitindo aos
operadores juridicos corrigir ou até¢ mesmo invalidar eventuais leis cujo conteudo se
distancie dos ideais de vida boa e de justica acolhidos pela Constituicdo, em que se
destaca o postulado da aequalibertas, conquista histérica da civilizagdo ocidental.
Assim, e diante do vinculo indissoluvel entre Direito Penal e Filosofia pratica, a verdade
das proposi¢des juridicas importa no respeito aos valores basicos da convivéncia
comunitaria positivados juridicamente na Constitui¢do, o que permite concluir que a
gestdo diferencial da criminalidade se afigura ilegitima no marco de um Estado
Democratico e Social de Direito. Essa operacionalizagdo extremamente seletiva do
Direito Penal decorre ndo apenas do funcionamento das agéncias de repressdo criminal,
mas também da atividade legiferante estatal, a qual, com a recente edi¢do de atos
normativos voltados a coibir as infracdes dos grupos sociais mais poderosos, vem
servindo apenas de mero encobrimento ideoldgico voltado a legitimagdo da persecugao
dos estratos sociais mais fragilizados social, cultural e economicamente. Uma
compreensdo qualificada desse complexo fenomeno, porém, pressupde uma orientagdo
filos6fica que acolha a matriz hermenéutica e a indispensabilidade da

interdisciplinariedade como aproximagao aos temas juridicos.

Palavras-chaves: neoconstitucionalismo; crime; aequalibertas; hermenéutica; jurisdicio

constitucional.



ABSTRACT

The new constitutionalism, as a theory emerged from the Second World War,
grants a preponderant role to the judicial review of constitutional courts by allowing
lawyers to redress or even invalidate statutes whose content draws away from the ideals
of good life and justice embraced by the Constitution, in which the postulate of
aequalibertas, as a historical achievement of the Western civilization, is accentuated.
Therefore, and given the necessary liaison between Criminal Law and practical
Philosophy, the truthfulness of legal propositions implicates the respect of basic values
of a communitarian form of living that are written the Constitution, which leads to the
conclusion that the different administration of the criminality is illegitimate in a
democratic state. The extremely selective operation of the Criminal Law arises not only
from the criminal law official apparatus of repression, but also from the statutory
provisions, which, although supposedly aiming to impede certain crimes committed by
the dominant class, have been serving to merely dissimulate the ideological intention of
legitimate the persecution of the cultural, social, and economically poorer. A qualified
comprehension of this complex phenomenon, however, presupposes both a
philosophical orientation that embraces the hermeneutical matrix and the necessary

interdisciplinary approach of the legal themes.

Keywords: new constitucionalism; crime; aequalibertas; hermeneutics; judicial review.



RESUMEN

El neoconstitucionalismo, como teoria del Derecho que surge después de la
segunda Grande Guerra, le confiere un rol preponderante a la jurisdiccion constitucional,
permitiendo a los operadores juridicos corregir o hasta invalidar eventuales leyes cuyo
contenido se aleje de los ideales de buena vida y de justicia contemplados por la
Constitucion, donde se destaca el postulado del aequalibertas, conquista historica de la
civilizacion occidental. De esta manera, y ante el vinculo indisoluble entre el Derecho
Penal y la Filosofia practica, la verdad de las propuestas juridicas importa en el respecto
a los valores basicos de la convivéncia comunitaria establecidos juridicamente en la
Constitucion, lo que permite concluir que la gestion diferencial de la criminalidad se
presenta como ilegitima en el marco de un Estado Democratico y Social de Derecho.
Esta operacionalizacion extremadamente selectiva del Derecho Penal es consecuencia no
solamente del funcionamiento de las agencias de represion criminal, pero también de la
actividad estatal legiferante, la cual, con la reciente edicidn de actos normativos
orientados a cohibir las infracciones de los grupos sociales mas poderosos, ha estado
sirviendo apenas de mero encubrimiento ideoldgico con el objetivo de legitimizacion de
la persecusion de los estratos sociales mas fragilizados social, cultural y
economicamente. Una comprensidn calificada de este complejo fendmeno, sin embargo,
presupone una orientacion filoséfica que acoja la matriz hermendutica y la

indispensabilidad de la interdiciplinariedad como aproximacion a los temas juridicos.

Palabras claves: neoconstitucionalismo; crimen; aequalibertas; hermenéutica;

jurisdiccion constitucional.
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Introdugao

Com o neoconstitucionalismo que despontou apds a ultima Guerra Mundial, os
sistemas juridicos dos Estados ocidentais passaram a positivar uma série de direitos
fundamentais - individuais, coletivos e sociais -, voltados a progressiva implementagao

dos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade tributarios da Revolugdo Francesa.

Assumindo uma fei¢do principiologica, tais normas asseguradoras de direitos
fundamentais reconfiguraram inteiramente a ordem juridica dos Estados que as
sufragaram, limitando, positiva e negativamente, a sua atividade legiferante, executiva e
judicial. Inevitavelmente, assim, a razdo pratica, com sua busca de corre¢do e justica,
passou a permear a ordem juridica, que se tornou, a0 mesmo tempo, mais complexa e

conflituosa.

Diante desse desafio do Direito imperante nas sociedades contemporaneas, € o
paradigma filoséfico-hermenéutico que parece dar conta, mais adequadamente, de todas
as dimensodes necessarias a sua realizagdo, através do postulado da verdade desocultada
pela reflexdo critica e pela abertura intersubjetiva. A correta compreensdo do fenomeno
juridico parece apontar, assim, para a insuficiéncia da metodologia dogmatica
individualista-dedutiva que domina(va) o pensamento juridico, deslocando-o para a

interdisciplinariedade e para o resgate do mundo pratico.

Apesar disso, outros paradigmas concorrem, como os de natureza formal-
procedimentalista, que acentuam a relatividade dos valores, os quais, por isso, somente
poderiam ser alcangados pela via de recursos contrafaticos, como os das regras do
discurso. Diferentemente, enfatizando a natureza substancial dos valores acolhidos pela
Constitui¢do, o paradigma juridico-hermenéutico, sem negar a importancia do
procedimento, essencial a Democracia, trilha outra senda: a da positivacdo

constitucional do ideal moral de vida boa e de justica.

12



Esse ponto de partida, contudo, ndo desconsidera o papel da Politica, mas o situa
dentro da razdo pratica, a partir de uma visdo construtivista, sempre aproximativa, dos
ideais morais acolhidos pela Constitui¢do. Esse ponto de partida também ndo
desconsidera a conflituosidade social, mas a enquadra dentro das configuragdes
legitimas da realidade possibilitadas pela Constituicdo, o que exige atencdo para a
adequada compreensdo das lutas por reconhecimento e disposi¢do para a efetiva

implementacdo dos direitos fundamentais.

A conformagao atual do fendmeno juridico, porém, contém suas crises. O Direito
Penal, por exemplo, assumindo uma expansdo sem precedentes, decorréncia de
demandas populistas muitas vezes, vem deslocando todas as demais formas de controle
social, formais e informais, com uma pretensdo panpenalizadora que ndo consegue evitar
sua efetivagdo seletiva, canalizada nos setores sociais mais fragilizados: minorias raciais,

desempregados, migrantes, entre outros.

Diante dos imperativos de justi¢a acolhidos pela Constitui¢do, o funcionamento
discriminatdrio do sistema repressivo estatal, contudo, afigura-se ilegitimo, impondo sua
andlise, sua critica e, se possivel, sua superacdo, para o que principio politico-juridico da

igualdade apresenta uma forca incontrastavel.

A tutela constitucional da igualdade, a conferir carater normativo-juridico a seu
principio, implica a adequagdo de toda atividade estatal a seu postulado. A legitimidade
das leis penais, portanto, depende do respeito a igualdade pelas operagdes de
criminalizagdo primdria e secundaria realizadas. Ou seja, € preciso, entre outras coisas,
que a ordem juridico-penal coiba as condutas desviadas intoleraveis de todos os

segmentos sociais, indistintamente.

A partir da Constituicdo de 1988, uma série de leis penais foi editada,
objetivando a puni¢do dos grupos mais poderosos da sociedade brasileira - infragdes

contra a ordem econdmica ¢ tributaria, contra as relagdes de consumo, contra 0 meio

13



ambiente etc. Mesmo assim, as analises estatisticas e os estudos criminologicos revelam
que os “clientes” preferenciais, praticamente exclusivos, do sistema penal continuam a
ser oriundos dos estratos mais fragilizados econdmica, social e culturalmente, a revelar a

atuacdo extremamente seletiva da justica criminal.

Geralmente, as pesquisas acerca do funcionamento discriminatério do sistema
penal concentram-se na criminalizagdo secunddria, vale dizer, na atuagdo das agéncias
de repressdo penal - Poder Judicidrio, Ministério Publico e Policias Civil e Militar.
Apesar disso, parece manifesto que a atividade de criminalizagdo primaria - aquela
voltada a escolha dos bens juridicos merecedores de protegdo penal e a forma de sua
tipificagdo - também tem contribuido para a perpetuagdo da operatividade

discriminatdria da repressdo penal.

Assim, em muitos casos, a criminaliza¢do abstrata de condutas desviadas de
agentes sobreintegrados parece atender a objetivos puramente ideoldgicos de mera

justificacdo do sistema penal, ja que sua realizacdo encontra-se distante de ser efetiva.

Nao se pretende, com essa observagdo, advogar o uso da repress@o penal como
forma de integragcdo social, pois também se tem como comprovado pela pesquisa
empirica que os mecanismos informais de controle social ¢ medidas de preven¢do sdo
muito mais efetivos a prote¢do de bens juridicos. O que se busca ¢ denunciar que a
expansdo desenfreada do Direito Penal - recurso constante da tutela juridica de
praticamente todos os campos de normatividade - é justificada por seu alcance universal,

quando, em verdade, constitui via de atuagdo extremamente discriminatdria.

Compreender a natureza juridico-principiologica da igualdade, bem como o
funcionamento seletivo do sistema penal, revela o déficit de legitimidade da potestade
punitiva estatal, a demandar formas de correcdo, que podem ser manejadas até mesmo

pelo Poder Judiciario, devido a seu papel preponderante na prote¢do da Constituigao.
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Esse €, enfim, o problema socio-juridico a ser analisado. Para orientar o trabalho,
a metodologia utilizada ¢ a hermenéutico-fenomenoldgica, razdo pela qual sera
destacada a indispensabilidade do pensamento de Heidegger, de Gadamer e de Dworkin
a adequada compreensdo do Direito e sua verdade, com o que se encaminhard o estudo
ao acontecer da Constituicdo de 1988, prenhe de promessas ndo cumpridas da
modernidade - tardia, entre nds -, enfatizando que a (re)fundacdo normativa do Estado
brasileiro dai decorrente centra-se, sem davida, no principio da igualdade, que passa a
constituir valor indeclindvel da atividade estatal, pugnando pelo rompimento com
praticas  discriminatorias  ilegitimas, negativas (perseguicdo) ou  positivas

(privilegiamento).

Parte-se da idéia de Constitui¢do como evento (re)fundante do Estado brasileiro,
de carater substancialista - portadora de nova significagdo para a normatividade juridica
-, somente assim capaz de contribuir decisivamente a superacdo do déficit de igualdade
no ambito penal, vez que, apesar de o Brasil contar com métodos democraticos de
producdo do Direito e com livre debate publico, a precaria realizagdo da Constituigado
ainda persiste, certamente devido, em parte, a incompreensdo do carater hermenéutico

que o Direito assume a partir do neoconstitucionalismo.

A significagdo do Direito, portanto, apresenta uma dimensao pratica, vale dizer,
implica a compreensdo do proprio processo histdrico que culminou na Constituicdo de
1988 e suas promessas, o que exige um desvelamento dos conflitos sociais e sua
veiculacdo juridica, com vistas a sua supera¢do. Assim, sem um significado dirigente ¢
compromissorio - substancialista, portanto -, o acontecer constituinte continuara
indefinidamente retardado, por manobras abertas ou sutis, com o assistir passivo de uma
cidadania que ja ndo mais consegue construir sua propria historia. Vale dizer, por forca
de uma "baixa constitucionalidade", o Estado Democratico e Social de Direito ndo se

realiza, incapaz de exercer seu potencial transformador da realidade.
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Por isso, é preciso deixar as claras a pré-compreensao que ilumina o proprio ato
hermenéutico: o compreender da Constituicdo ndo é algo que ocorre desligado do
contexto socio-politico que empolgou o processo constituinte, em seu irrepetivel
momento histdrico. Diferentemente, o compreender ndo prescinde da provocag¢do dos

juizos prévios inauténticos, gerando a angustia do estranhamento relativamente ao novo.

E isso porque afirmar, juridicamente, o novo - a igualdade - sobre o velho - a
desigualdade - pressupde a superagdo do modo como se compreendia antes. Do
contrario, 0 novo se renovara sempre como retérica - ornamental, aqui -, exatamente

para perpetuar o velho.

O principio da igualdade, porém, tem sua propria histdria. Por isso, a revisdo da
sua tradi¢do juridico-politica, conseqiiéncia de lutas sociais e da reflexdo critica, ¢
imprescindivel para identificar suas dimensdes, sua unidade com o ideal moral da

liberdade e seu papel no Direito, notadamente no Direito Penal.

Resgatada, assim, a tradi¢do politico-juridica da igualdade, bem como afirmada
sua consagracdo constitucional, a orientar todo o afazer social e estatal, a realidade

operacional do Direito Penal sera contrastada com seu conteudo principioldgico.

Em linhas gerais, a pesquisa divide-se em trés partes. Na primeira, o foco sera a
afirmag¢do do carater superior da matriz hermenéutico-filos6fica na compreensdo do
Direito pos-positivista, a partir das contribui¢des tedricas de Heidegger, Gadamer e
Dworkin, ja encaminhando o estudo para a importancia da igualdade como principio

conformador do projeto de vida comunitaria constitucionalmente adequado.

Na segunda, sera retragada a tradigdo politico-juridica da igualdade, para
desocultar algumas de suas dimensdes, sua forca operativa e sua co-originalidade com o
postulado da liberdade, também tributario da Revolug¢do Francesa. Nesse ponto, énfase

terd a contribuicdo da proposicdo da igualiberdade de Balibar, a partir da qual se
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ingressara no ambito especificamente penal, inclusive com a revisdo critica da

programagao criminalizante do Brasil.

Na terceira, de carater mais empirico, serd analisada a efetivacdo seletiva da
repressao penal, principalmente no campo da criminalizacdo primaria, a revelar o déficit
de integridade da legislag@o, pressionada por demandas populistas de expansdo e de
controle da miséria decorrente do desmantelamento do Estado de bem-estar social, o que

aponta para a necessidade de relegitimag@o da potestade punitiva estatal em outras bases.

A questdo que se pretende enfrentar no trabalho pode ser assim formulada: Com
a positivagdo juridico-constitucional do ideal moral da igualdade, no marco do Estado
Democratico e Social de Direito, a gestdo diferencial da criminalidade pode ser tida
como legitima? A seletividade do sistema repressivo estatal ¢ decorréncia apenas da
operacionalidade do sistema de justica penal (Poder Judicidrio, Ministério Publico e
Policias Civil e Militar)? A edi¢do de inumeras leis, apos a Constituicdo de 1988,
criminalizando os comportamentos dos chamados agentes de "colarinho branco",

mostra-se adequada a efetivacdo da igualdade no ambito penal?

Ja a hipdtese de que se parte ¢ a seguinte: Com a positivacdo juridico-
constitucional do ideal moral da igualdade, a gestdo diferencial da criminalidade -
decorréncia ndo apenas do funcionamento seletivo das agéncias de repressdo criminal,
mas da propria atividade legislativa de criminalizagdo primaria -, deve ser tida como
ilegitima, a impor a radical conten¢@o da edi¢do de leis dissimuladoras da desigualdade

operacional do sistema de justi¢a penal.

E preciso acentuar, por fim, que a compreensdo do problema a ser estudado no
presente trabalho alcanga a propria realidade pratica da operacionalizagdo do sistema
repressivo estatal, em busca do desocultamento do viés ideoldgico que assume o
postulado da igualdade no ambito juridico-penal. Com essa trajetdria, o objetivo final é

alcangar um encadeamento suficiente entre a importancia da matriz filosofico-
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hermenéutica, o primado da interpretacdo, a verdade das proposig¢des juridicas, o vinculo
indissoluvel entre Direito Penal e razdo pratica, o postulado da igualiberdade como
conquista historica da civilizagdo ocidental, a for¢a normativa da Constituicio como
repositorio dos valores basicos da convivéncia comunitdria e a indispensabilidade da
interdisciplinariedade como aproximacdo aos temas juridicos, como meio de alcangar
uma critica fundada do déficit isondmico do funcionamento do sistema repressivo estatal

e de apontar formas possiveis de relegitimagdo do Direito Penal.
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PRIMEIRA PARTE

DIREITO E VERDADE: HERMENEUTICA FILOSOFICA E
PROJETO DE VIDA COMUNITARIA
CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADO: EM BUSCA DA
IGUALDADE
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1. A Ontologia Fundamental de Heidegger: circulo hermenéutico e
diferenga ontoldgica

A metafisica - ou Filosofia Primeira, como designada por Aristételes - dominou o

. I . . eer e r 1
pensamento ocidental ao menos até a virada lingtiistica do século 20 .

A pergunta filosofica fundamental, origem da metafisica, ¢ aquela acerca do ser
das coisas - a ousia aristotélica -, podendo-se identificar trés periodos historicos que
marcam as mudancas de compreensdo desse problema: a filosofia classica - antiga e
medieval -, a filosofia moderna e a ontologia contempordnea. Na primeira fase,
investiga-se aquilo que é, a realidade mesma, a partir de um conhecimento sistematico e
racional aprioristico que prescinde da experiéncia sensivel, culminando no
estabelecimento da disting@o entre esséncia e aparéncia. Na segunda fase, Descartes,
com o cogito, procura encontrar um fundamento seguro para a edificagdo do
conhecimento e, mais tarde, Kant propde como tarefa filoséfica a investigacdo da nossa
propria capacidade de conhecer - o estudo do sujeito do conhecimento. Na terceira fase,
busca-se uma supera¢do das metafisicas classica e moderna, enfatizando a relagdo
mundo-homem, que aponta para a primazia da linguagem no processo de compreensao,
entendida ndo mais como instrumento, mas como condi¢do de possibilidade de todo

saber.

E com Heidegger, contudo, por sua postura antiplatonica de superagdo da teoria
dos dois mundos®, que a metafisica passa a ter uma conotagdo negativa, referente a todo
pensamento que concebe o ser como uma caracteristica comum de todos os entes, ou
seja, como um conceito exageradamente geral e abstrato’, que conduz a seu

esquecimento.

"RORTY, Richard. El giro lingiiistico. Barcelona: Paidés, 1998.

2 STRECK, Lénio. "Martin Heidegger". In: Diciondrio de Filosofia do Direito. Coord. Vicente de Paula
Barreto. Sao Leopoldo: Editora UNISINOS; Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 426.

3 VATTIMO, Gianni. Introdu¢do a Heidegger. 10. ed. Lisboa: Instituto Piaget, 1996, p. 68.
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Contra a perspectiva transcendental kantiana de um sujeito puro do
conhecimento, Heidegger acentua a faticidade e a concre¢do, a partir de uma analitica
existencial. Promove ele um "encurtamento hermenéutico"4, liberando a Filosofia de
Deus e da natureza e, por conseqiiéncia, das verdades eternas e do sujeito absoluto

Sy . . x5
idealizado, proprios das teorias da representacio’.

O programa da Filosofia heideggeriana ¢ o de uma ontologia fundamental®,
centrada no problema do ser’. Para dar conta dessa tarefa, o caminho escolhido ¢ o da
Destruktion - a reconquista do horizonte origindrio de questionamento, a partir da
desconstrucdo dos encrostamentos provocados pela sedimentacdo dos conceitos
fundamentais e da liberagdo das potencialidades que dormitam nesses conceitos

mesmosg.

J& o carater existencialista’ de seu pensamento indica que o homem deve ser
considerado desde a historicidade e a temporalidade - um complexo de possibilidades,
ndo realizadas de todo. O homem ¢ sé enquanto pode ser, resultando dai que sua

A . , . .- 10 A . o .
esséncia mesma € existir . Contudo, a existéncia humana ndo pode ser tida como algo

dado, mas como possibilidade de ultrapassagem da realidade presente.

As categorias de sua analitica do ser do homem sdo denominadas existenciais,
sendo o principal deles o ser-no-mundo'' - énfase no fato de que o homem existe
concretamente num mundo de coisas e outras pessoas. O mundo, entretanto, ndo ¢ algo
oposto ao ser-ai, mas ¢ um mundo por ele pensado. Os entes intramundanos sdo

compreendidos em sua prestabilidade para o estar-ai, ndo sendo a finalidade algo que se

* STEIN, Ernildo. Seis Estudos sobre Ser e Tempo. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2005, p. 11.

3 STEIN, Ernildo. Racionalidade e Existéncia: O Ambiente Hermenéutico e as Ciéncias Humanas. 2. ed.
Tjui: Editora UNIJUI, 2008, p. 81.

® INWOOD, Michael. Diciondrio de Heidegger. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2002, p. 131/133.

7 VATTIMO, Gianni. Op. cit., p. 21.

¥ CASANOVA, Marco Antonio. Compreender Heidegger. Petropolis: Vozes, 2009, p. 51.

’ STEIN, Ernildo. Racionalidade e Existéncia, cit., p. 90.

' HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Petropolis: Vozes; Braganga Paulista: Editora Universitaria Sio
Francisco, 2006, § 9.

" Idem, §§ 12/13.
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acrescenta a eles, mas seu modo de dar-se mais originario. Nao hd mundo sem o Dasein,

pois as coisas ndo sdo simples presenga, mas pertencimento a totalidade instrumental
. 12 : ~ N

que ¢ o mundo °. O ser-no-mundo, assim, ndo aponta tanto para a relacdo com os

objetos, mas para a familiaridade com uma totalidade de significados, que sdo

. . 13
iluminados nos momentos de ruptura .

Desse modo, a compreensdo das coisas da-se sempre a partir de uma intimidade
prévia do ser-ai com essa totalidade de significados, a qual pode ser designada como

. -y 14
preconceitos ou prejuizos .

Essa pré-compreensdo, contudo, ndo ¢ algo negativo, que limita a capacidade de
compreensdo do ser-ai; ao contrario, constitui a propria possibilidade de encontrar o
mundo. O conhecimento é, pois, interpretacdo, significando a articulagdo de uma
compreensdo originaria em que as coisas ja estdo descobertas, ¢ ndo a ida de um sujeito
ao objeto ou a interiorizacio de um objeto por um sujeito””. E aqui, alids, que se
vislumbra a estrutura circular da compreenséo - o circulo hermenéutico'® (ou talvez mais
adequadamente a espiral da compreensdo'’), o qual atravessa a relagio sujeito-objeto, a
partir da antecipacio de sentido, impedindo as posturas objetivistas ou subjetivistas'®. E

a entrada nele - a compreensdo da verdade do Dasein - ¢ sempre um evento temporal.

Outro existencial destacado por Heidegger ¢ a afetividade. O ser-ai, além de

possuir uma certa compreensao da totalidade de significados do mundo, apresenta uma
A . e . ~ . : . 5 19

valéncia emotiva co-origindria da propria compreensdo. E € essa disposicdo = - ou modo

originario de sentir-se no mundo - que permite a abertura ao proprio mundo. Em sendo

2 VATTIMO, Gianni. Op. cit., p. 30.

" PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa: Edigdes 70, 2006, p. 137/138.

" VATTIMO, Gianni. Op. cit., p. 34/35.

" Idem, p. 35/36.

' INWOOD, Michael. Op. cit., p. 79/81.

" HELLER, Agnes. “De la hermenéutica en las ciencias sociales a la hermenéutica de las ciencias
sociales”. In: Politicas de la postmodernidad: Ensayos de critica cultural. 2. ed. Agnes Heller ¢ Ferenc
Fehér. Barcelona: Ediciones 68, 1994, p. 72.

' STRECK, Lénio. "Martin Heidegger", cit., p. 429.

' HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo, cit., § 29.
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assim, o ser-ai nunca ¢ um sujeito puro, porque nunca € o espectador desinteressado das
coisas e de seus significados. A afetividade €, portanto, um aspecto constitutivo de como

as coisas sdo.

r

O Dasein, sendo finito, ¢ sempre um projeto langado®, o que aponta para a
faticidade da existéncia: o ser-ai ¢ concretamente definido e historicamente situado®'.
Como um dos tragos do Dasein ¢é ser-com - estar junto com os outros -, apresenta uma
tendéncia a compreender o mundo inautenticamente, pela via da opinido comum. Na
medianidade ou quotidianidade - que é o modo de dar-se mais freqiiente do homem -, o
estar-ai entende o mundo de modo irrefletido e acritico, como uma mera repeticdo do

que ¢ dito.

Para superar essa dejec¢do ou decadéncia®, a abertura ao mundo da compreensio
deve buscar uma relagdo concreta com a propria coisa, que supere a simples tagarelice
ou falacdo. E o encontro direto com a coisa mesma pressupde uma apropriacdo por
escolha® e decisdo verdadeiras do estar-ai, significando inclui-la no proprio projeto de
existéncia. Com essa apropriagdo, o Dasein assume responsabilidades, o que implica

cuidado (Sorge)** pelos objetos do mundo e por si proprio.

Compreender, para Heidegger, ¢ entender-se sobre algo, indicando menos um
saber que uma habilidade. Entender, nesse sentido, é um existencial, um modo de ser a
partir do qual o Dasein procura situar-se nesse mundo. Como tal, o entendimento
cotidiano permanece inexpresso, ndo tematizado para si mesmo. Mas ¢ a partir dele que

todas as coisas sdo pré-interpretadas como objetos de uma certa utilidade, o que ¢

2 INWOOD, Michael. Op. cit., p. 170/172.

2L VATTIMO, Gianni. Op. cit., p. 40/42.

22 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo, cit., § 38.

» DUBOIS, Christian. Heidegger: Introdugdo a uma Leitura. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2004, p.
52.

2 INWOOD, Michael. Op. cit., p. 26/28.
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sugerido até mesmo pela palavra grega para coisa - pragma -, a0 apontar para o contexto

da praxis®.

A compreensdo €, entdo, ontologicamente fundamental e anterior a qualquer ato
de existéncia, operando em um todo relacional - no interior de um conjunto de relagdes
jé interpretadas. A compreensdo “¢ o poder de captar as possibilidades que cada um tem
de ser, no contexto do mundo vital em que cada um de nés existe”. E a estrutura que

torna possivel o exercicio atual da compreensdo a um nivel empirico.*

Heidegger diferencia, assim, o como hermenéutico do como apofantico, ou seja,
antes do expressavel em locugdes ou enunciados existe a mais originaria interpretagdo
elementar das coisas do ambiente, que ¢ pré-lingiiistica, configurando um modo de ser

27
no mundo”’.

E importante observar que os esbogos de compreensdo do ser-ai ndo sdo de sua
escolha; diferentemente, o Dasein ¢ langado neles, o que, junto com sua historicidade,
constituem a caracteristica indelével de sua faticidade. Como expressa ARENDT, os
homens sdo seres condicionados, pois "tudo aquilo com o qual eles entram em contato
torna-se imediatamente uma condi¢io de sua existéncia"®®. Essa pré-estrutura da
compreensdo em que o ser-ai inevitavelmente se encontra ndo lhe é, porém, insuperavel,

. ~ - . 2
pois a interpretagdo propicia o esclarecimento®”.

Em Heidegger, interpretacdo significa desmembramento do implicitamente ja
pré-entendido™. A interpretacdo ajuda a pré-compreensdo a ser transparente, devendo

ser sua tarefa basica, se sincera, trazer a consciéncia a pré-estrutura da sua

> GRONDIN, Jean. Introducdo a Hermenéutica Filosdfica. Sdo Leopoldo: Editora UNISINOS, 1999, p.
160/161.

*® PALMER, Richard E. Op. cit., p. 135/136.

" STEIN, Ernildo. Diferenca e Metafisica: Ensaios sobre a Desconstrugdo. 2. ed. Ijui: Editora UNIJUI,
2008, p. 291.

*® ARENDT, Hannah. 4 condi¢do humana. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999, p. 17.

2 GRONDIN, Jean. Op. cit., p. 163.

39 PALMER, Richard E. Op. cit., p. 139.
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compreensdo’’. O reconhecimento da propria situagdo hermenéutica implica esforco
critico pela conscientizagdo pessoal, dentro do possivel, da interpretacdo pré-
estruturadora que propicia o questionamento interpretador. A hermenéutica, elevada ao
nivel da Filosofia, faz da interpretacdo a busca de transparéncia do Dasein, ou seja, auto-

interpretacdo da faticidade em que se manifestam as estruturas basicas de seu ser.

Segundo STEIN, novos elementos na tradi¢do filosofica imperam no discurso
heideggeriano: a circularidade, em que ocorre compreensdo, a totalidade, dada pela
situacdo hermenéutica, e a tendéncia para o encobrimento, a exigir ato de violéncia para
a projecdo da estrutura de sentido, devido a forca das ideologias, dos interesses, da
alienagdo, da repressdo etc. Opera um ato de forg¢a no inicio da compreensdo, pois a
analitica existencial ndo tem como ponto de partida fundamento ou pressuposto algum;
mas ¢ preciso, de algum modo, superar a tendéncia ao encobrimento. O processo
antecipativo de sentido ¢, pois, desencadeado por um corte. Com o circulo
hermenéutico, a compreensdo provisoria de sentido produzird uma totalidade, que ¢
sempre presumida, pois o ser-ai nunca se d4 de modo integral. A partir desse "contexto
de descoberta", as proposi¢des terdo que revelar sua consisténcia no "contexto de
justifica¢do", que constitui uma parada metodologica. Essa é a situagdo hermenéutica,
em que o conjunto de pressupostos torna-se transparente, representando a consciéncia da
boa circularidade. Mas é somente com a explicitagdo dos existenciais do estar-ai que se
torna possivel apanhar o seu modo de ser. Em sintese, ¢ do encadeamento de
circularidade, totalidade, situagdo hermenéutica, tendéncia para o encobrimento e
violéncia que se confere consisténcia as proposi¢des, constituindo uma identidade entre

método e objeto™.

Com a hermenéutica, o ser-ai € instado a vigilancia e a reflexdo, para lutar contra
a auto-alienagdo. E ¢ somente o empenho pessoal de transcender a fachada dos conceitos

universais, para alcancar as experiéncias especificas que neles se manifestam, que

3 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo, cit., § 42.
32 STEIN, Ernildo. Seis Estudos sobre Ser e Tempo, cit., p. 63/72.
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permite o acesso a verdade, a qual tem, assim, o sentido de desvelamento (alétheia)33 ,

intui¢do basica do pensamento heideggeriano™*.

A verdade &, nessa perspectiva, deixar ver o ente em seu ser, tird-lo do
esquecimento®, para o que a nogdo de diferenca ontologica ¢ central’®. Por ela,
Heidegger marca a disting@o entre ser e ente, obliterada muitas vezes pelos filosofos.
Tudo, exceto o proprio ser, ¢ um ente. "O ser é o transcendens pura e simplesmente"’’.
A habilidade do homem de enxergar algo como algo, de ter consciéncia dos entes,
depende da sua compreensdo do ser; como observa STEIN, “nds sempre estamos na

538

transcendentalidade™”. Mas os entes e o ser, apesar de separados, encontram-se

espontaneamente relacionados um com o outro™.

A esséncia oOntico-ontologica da verdade s6 é possivel gracas a diferenga
ontologica, que se refere ao ente em seu ser e ao ser do ente. No ente € pensado e dito o
ser. A hermenéutica, como teoria da compreensdo, ¢, assim, “uma teoria da revelagdo
ontologica™’. A critica de Heidegger, bem se vé, ¢ contra a entificagio do ser
promovida pela metafisica, que o transformou em objeto de representagdo, como algo ja

dado e a disposi¢ao™’.

Por isso, compreender e interpretar independem de qualquer método, o qual

sempre se apresenta tarde demais, ndo passando o nivel apofantico de mero ornamento

** HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo, cit., § 44.

** STEIN, Ernildo. Compreensdo e Finitude: Estrutura e Movimento da Interrogagdo Heideggeriana. Ijui:
Editora UNIJUI, 2001, p. 24.

3> INWOOD, Michael. Op. cit., p. 52/54.

3 STEIN, Ernildo. Diferenca e Metafisica, cit., p. 113/130.

" HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo, cit., p. 78.

38 STEIN, Ernildo. Racionalidade e Existéncia, cit., p. 121.

3 INWOOD, Michael. Op. cit., p. 42/43.

“* PALMER, Richard E. Op. cit., p. 141.

*I STRECK, Lénio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: Uma exploragdo hermenéutica da constru¢io do
Direito. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 204/205.
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explicativo do entendimento que se d4 como modo de ser no mundo. Nao ha como expor

todos os pressupostos do universo hermenéutico, pois algo sempre escapa™’.

Ao acentuar o cardter originario do discurso, Heidegger revela a natureza
lingiiistica da compreensdo. Ndo ¢ por outra razdo que em seu pensamento tardio o

hermenéutico torna-se uma outra palavra para a linguagem™.

O ser-ai é também um ser-para-a-morte™, com o que Heidegger introduz a
questdo da temporalidade. A morte tem uma significacdo especial para o Dasein, ja que
ela representa a possibilidade da impossibilidade de qualquer possibilidade; vale dizer, a
antecipag¢do da morte revela o carater de projeto do ser-ai, permitindo que ele assuma
uma existéncia auténtica, ao escancarar-lhe que nenhuma das possibilidades que a vida
lhe apresenta ¢ definitiva. O reconhecimento da finitude, assim, evita que o ser-ai se
petrifique, permanecendo, ao contrario, aberto para desenvolver-se para além das
possibilidades que se vao realizando. A morte, em outras palavras, expde as

possibilidades como tais®.

Os intimeros hifens com que Heidegger permeia sua obra deixam transparecer,
alids, o entre si mesmo e o outro proprio do Dasein, que existe finitamente como um
lugar sem lugar. Por isso, o ser-ai ¢ transcendéncia, no sentido de ser em si um outro,

4
sempre de novo, a cada vez.*

O Dasein é apresentado por Heidegger, como se percebe, em todas as dimensoes

temporais: para o futuro, o ser-ai existe como antecipa¢do, como previsio de seus

*2 1dem, p. 199.

** GRONDIN, Jean. Op. cit., p. 177.

“ HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo, cit., §§ 46-53.

> VATTIMO, Gianni. Op. cit., p. 51/54.

4 SCHUBACK, Marcia Sa Cavalcanti. "A perplexidade da presenga". In: Ser e Tempo. Martin Heidegger.
Petropolis: Vozes; Braganga Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2006, p. 19.
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projetos, como possibilidade; para o passado, o ser-ai existe como memoria; para o

presente, o ser-ai existe como presenca, cuja apreensdo se da por intuicdo”’.

A constatagdo da temporalidade do proprio ser revela a insuficiéncia da
metafisica, que concentra sua andlise no instante presente. E € essa limitagdao do tempo a
apenas uma dimensdo o que impede a passagem a uma compreensdo verdadeiramente

filosofica das coisas.

Apesar de sua tentativa de superar a metafisica, Heidegger vai reconhecer,
contudo, que sua obra maior ndo pdde ter continuidade por insuficiéncia de linguagem™.
Mesmo assim, em textos posteriores, sdo analisados os problemas basicos da Filosofia

Primeira.

A critica de Heidegger ocupa-se, inicialmente, da idéia de razdo suficiente, a
qual, na historia da metafisica, estd presente como principio de causalidade, pelo qual
tudo o que existe tem um fundamento, cujo conhecimento permitiria o acesso ao ente.
Dai o paradoxo, pois "somente o homem, em meio a todos os entes, experimenta,

. : (4
chamado pela voz do ser, a maravilha de todas as maravilhas: que o ente &¢"*.

. 50

Entretanto, o Dasein ndo pode ser ele mesmo fundado™, por ser quem,
precisamente, abre o mundo, nem ser o fundamento ultimo além do qual ndo se pode ir,
por ser, exatamente, projeto. O estar-ai, assim, somente pode representar a negatividade

A . 51
da auséncia de fundamento ou o abismo sem fundo’".

" MARCONDES, Danilo. Iniciacdo a Histéria da Filosofia: dos Pré-socraticos a Wittgenstein. 6. ed. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001, p. 267.

* VATTIMO, Gianni. Op. cit., p. 65.

* HEIDEGGER, Martin. "Que é Metafisica". In: Conferéncias e Escritos Filosdficos. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1989, p. 49.

3% INWOOD, Michael. Op. cit., p. 74/76.

> VATTIMO, Gianni. Op. cit., p. 73.
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Heidegger ocupa-se, ainda, da concepc¢do de verdade como correspondéncia da
proposi¢do com a coisa™, propria do pensamento metafisico. Apesar de reconhecé-la
como o modo de dar-se imediato da experiéncia cotidiana, ¢ na liberdade® que encontra
a esséncia da verdade™. Isso, porém, ndo significa que a verdade decorra de um ato
subjetivo arbitrario, porque, diferentemente da concepgdo tradicional, para Heidegger € a
liberdade que possui o homem, e ndo o inverso. Ocorre que o Dasein chega ao ente por
uma pré-compreensdo que ndo escolhe, mas que o constitui como ser-no-mundo. Em
outras palavras, o homem somente pode entrar em relacdo com os entes por estar ja

: o o 55
lancado em um conjunto de critérios e normas que os tornam acessiveis a ele™.

Como observa SAFRANSKI, ndo existe a verdade em si para Heidegger, mas
apenas o acontecimento da verdade, que se realiza na relacdo de mundo do ser humano.
E um acontecimento que se d4 em um movimento duplo: movimento que vem do
mundo, o qual se mostra, aparece, ¢ movimento que parte do homem, o qual se apossa
do mundo e o revela. Mas esse acontecimento pressupde a distdncia que o ser humano se

colocou em relacdo a si e a seu mundo: a liberdade.>

Do conceito de verdade como desvelamento ou desocultamento, Heidegger
concebe a ndo-verdade como velamento ou ocultamento. Mais que isso, reconhece a
nao-verdade como essencialmente conexa com a verdade, o que torna possivel a decaida

na existéncia inauténtica’’, pois a toda iluminacéo se liga um obscurecimento.

O homem ¢é a abertura pela qual os entes aparecem, mas o esquecimento
metafisico do ser ndo ¢ obra sua; diferentemente, € a situagdo que o constitui. “O homem

ocidental ja ndo sente o ser como algo que constantemente aparece e desaparece do seu

2 INWOOD, Michael. Op. cit., p. 195/198.

>3 Idem, p. 106/108.

> HEIDEGGER, Martin. "Sobre a Esséncia da Verdade". In: Conferéncias e Escritos Filoséficos. Sio
Paulo: Nova Cultural, 1989, p. 130/131.

> VATTIMO, Gianni. Op. cit., p. 78/81.

® SAFRANSKI, Riidiger. Heidegger: Um mestre da Alemanha entre o bem e o mal. Sdo Paulo: Geragio
Editorial, 2000, p. 264.

ST INWOOD, Michael. Op. cit., p. 11/13.
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alcance; antes o vé sob a forma da presenga estatica de uma idéia™®. Vale dizer, a
metafisica ¢ a historia do ser e do proprio Dasein, como tal constituindo a esséncia € o

destino deste.

E ¢ na reducgdo tecnocientifica do pensamento ocidental que HEIDEGGER
contempla a realizagdo plena da metafisica®®, com a trivializagdo quotidiana da
existéncia inauténtica a partir da instrumentalizagcdo geral do mundo, realizada desde o

wiltimo dos principios epocais - a vontade de poder de Nietzsche®.

A superagdo da metafisica, portanto, ndo pode dar-se pela substitui¢do de um
conceito do ser por outro, ja que o equivoco reside exatamente na sua objetificagdo. Nao
ha como esgotar o sentido do ser. Do que se precisa ¢ de um novo modo de pensar,

. . . . 61
necessariamente mais consciente de sua precarledade .

A relacdo do ser com o pensamento ja ndo se processa como a relacdo de um
sujeito com um objeto. Nem subjetivismo, nem objetivismo, o sentido do ser transcende
a totalidade do ente, mas mantém uma pertinéncia peculiar com o homem, através de
quem as coisas, ao aparecerem, chegam ao ser. "O homem jamais € primeiramente do
lado de ca do mundo como um 'sujeito’, pense-se este como 'eu' ou como 'nds'. Nunca ¢é
também primeiramente e apenas sujeito, que, na verdade, sempre se refere, ao mesmo
tempo, a objetos, de tal maneira que a sua esséncia consistiria na relagdo sujeito-objeto.
Ao contrario, o0 homem primeiro é, em sua esséncia, ex-sistente na abertura do ser, cuja

. . . . - .. . 62
abertura ilumina o 'entre' em cujo seio pode 'ser' uma 'relagdo' de sujeito e objeto."

Heidegger vale-se do termo Ereignis (acontecimento)®” para dar conta dessa

especifica forma de pensar o ser, enfatizando o aspecto de movimento contra o de

¥ PALMER, Richard E. Op. cit., p. 148.

* HEIDEGGER, Martin. Caminhos de Floresta. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1998, p. 97.
% PALMER, Richard E. Op. cit., p. 150/151.

1 STEIN, Ernildo. Seis Estudos sobre Ser e Tempo, cit., p. 79.

62 HEIDEGGER, Martin. Carta sobre o Humanismo. 2 ed. Sao Paulo: Centauro, 2005, p. 64.
 INWOOD, Michael. Op. cit., p. 2/4.
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estabilidade caracteristico da metafisica. Tais vocébulos, por outro lado, expressam a
relagdo de expropriagdo-apropriacio do evento: o ser necessita do homem para

acontecer. Em outras palavras, "ndo s6 o homem nunca existe sem o ser, mas também o

ser nunca existe sem o homem"®*.

Eis as palavras de HEIDEGGER, ao esclarecer o comum-pertencer entre homem

€ se€r:

O homem ¢ manifestamente um ente. Como tal, faz parte da
totalidade do ser, como a pedra, a arvore e a aguia. Pertencer
significa aqui ainda: inserido no ser. Mas o elemento distintivo
do homem consiste no fato de que ele, enquanto ser pensante,
aberto para o ser, estd posto em face dele, permanece
relacionado com o ser e assim lhe corresponde. O homem é
propriamente esta relagdo de correspondéncia, e ¢ somente isto.
'Somente' ndo significa limitacdo, mas uma plenitude. No
homem impera um pertencer ao ser; este pertencer escuta ao ser,
porque a ele estd entregue como propriedade. E o ser? Pensemos
o ser em seu sentido primordial como presentar. O ser se
presenta ao homem, nem acidentalmente nem por excecdo. Ser
somente ¢ e permanece enquanto aborda o homem pelo apelo.
Pois somente o homem, aberto para o ser, propicia-lhe o
advento enquanto presentar. Tal presentar necessita o aberto de
uma clareira e permanece assim, por esta necessidade, entregue
ao ser humano, como propriedade. Isto ndo significa
absolutamente que o ser ¢ primeira e unicamente posto pelo
homem. Pelo contrério, torna-se claro.®’

O ser ¢, assim, um modo de dar-se histérico ao homem, sendo ilumina¢do que
dispde do Dasein, ao acontecer nele e por ele. As aberturas do ser - o projeto em que o

mundo se revela ao ser-ai - estdo sempre imersas na historicidade, mas, apesar de o

# VATTIMO, Gianni. Op. cit., p. 116.
% HEIDEGGER, Martin. "Identidade e Diferenca". In: Conferéncias e Escritos Filosdficos. Sdo Paulo:
Nova Cultural, 1989, p. 142.
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homem encontra-las ja dadas, também contribui para determiné-las. Por isso, ser e

verdade sdo igualmente originarios®.

Para HEIDEGGER, Ereignis, porém, ndo ¢ acontecimento em seu sentido vulgar.
Diferentemente, ¢ o "alcancar e destinar iluminador e protetor". Para além das formas
epocais em que a Filosofia pensou o ser, o Ereignis acontece-apropria, mas também

~ . . ~ . . 67
pressupde sua contraparte, o Enteignis (0 ndo-acontecimento desapropriador).

Heidegger, enfim, vai encontrar na linguagem aquilo de que o homem dispde, e
que dispde do homem, para o evento do ser acontecer. "A linguagem ¢ a casa do ser"®*.
E a palavra que proporciona o ser a coisa. E ndo é o homem que fala, mas a propria
linguagem®. A linguagem é a mensagem e usa 0 homem como mensageiro. Em sendo
assim, o verdadeiro modo de ir as proprias coisas ¢ a palavra’, que as nomeia

originariamente e as torna acessiveis.

Com a manifestagdo do carater lingiiistico do evento do ser, a hermenéutica
assume uma origindria significacdo ontologica, agora tida como a propria existéncia em
sua dimensdo mais auténtica. A linguagem ja ndo mais ¢ considerada instrumento, signo
que remonta a algum significado, mas é o que da o ser as coisas. E condi¢io de

possibilidade, pois sem linguagem ndo ha mundo ”".

. ~ , . ; . Ayt /72 ~
Contra a explicagdo, propria da metafisica, a hermenéutica do estar-ai’” propde a

escuta da linguagem, do dito e do ndo-dito. Interpretar a palavra sem esgota-la,

% MARIAS, Julian. Histéria da Filosofia. Sio Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 482.

7 HEIDEGGER, Martin. "Tempo e Ser". In: Conferéncias e Escritos Filosdficos. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1989, p. 216/219.

% HEIDEGGER, Marin. Carta sobre o Humanismo, cit., p- 8.

% PALMER, Richard E. Op. cit., p. 158.

" INWOOD, Michael. Op. cit., p. 138/140.

"W STRECK, Lénio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise, cit., p. 200.

& STEIN, Ernildo. Seis Estudos sobre Ser e Tempo, cit., p. 56.
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mantendo-a como permanente reserva. Cuidar do siléncio’, que remete ao carater

epocal da interpretacdo e permite satisfazer a exigéncia de alteridade.

A Filosofia, alids, tem a ver com o principial, ndo no sentido de valores ou
axiomas superiores, mas de inicio. "O principial € aquilo que me impele e sempre volta a

me tornar principiante de minha vida".”

Mesmo assim, "a superacdo da Metafisica nunca pode ser sé uma operacdo de
pensamento, mas uma mudanc¢a muito mais vasta e radical do modo de ser do homem no

. 75
mundo, mudanga da qual o pensamento ¢ apenas um aspecto" .

Apesar dessa adverténcia, a obra de Heidegger apontou novos caminhos para a
atividade reflexiva humana, com desdobramentos nos mais diversos ambitos do saber.

No campo juridico, por exemplo, como revela STRECK, uma hermenéutica

que se pretenda critica, hoje, ndo pode prescindir de dois
teoremas fundamentais formulados por Heidegger: o circulo
hermenéutico, de onde ¢ possivel extrair a conclusdo de que o
método (ou o procedimento que pretende controlar o processo
interpretativo) sempre chega tarde, porque o Dasein ja se
pronunciou de ha muito, e a diferenga ontoldgica, pela qual o
ser é sempre o ser de um ente, rompendo-se a possibilidade de
subsungoes e dedugdes, uma vez que, para Heidegger, o sentido
¢ um existencial do Dasein, e ndo uma propriedade colada sobre
o ente, colocado atras deste ou que paira ndo se sabe onde, em

;. . . ., . 76
uma espécie de reino intermediario™ .

> INWOOD, Michael. Op. cit., p. 174/175.

" SAFRANSKI, Riidiger. Op. cit., p. 150.
 VATTIMO, Gianni. Op. cit., p. 146.

® STRECK, Lénio. "Martin Heidegger", cit., p. 430.
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2. A Hermenéutica Filoséfica de Gadamer: experiéncia, interpretagao
e linguagem

Com a obra Verdade e Meétodo, a hermenéutica alcanga um carater universal e
torna-se inapelavelmente Filosofia, correspondendo a uma concepgao de sentido de todo

o real”’

, a0 mesmo tempo em que o saber se reconhece como provisério ¢ histérico. O
titulo da obra, porém, ¢ um misnomer, pois ndo contém nenhuma teoria da verdade e

nada sobre método’®.

MORAO sintetiza a contribui¢io de Gadamer, a pars destruens e a pars
construens. Pela primeira, verifica-se sua impaciéncia com os que olvidam sua finitude
ou padecem da desatencdo para com o outro, com quem incessantemente convivem e
moldam sua identidade; com os que ignoram ou fingem desconhecer que a realidade nao
acontece atras da linguagem; com os que separam o bom e o belo, a ética e a estética;
com os que ndo hesitam em dividir a tessitura coesa do real e elevam o fragmento a
dimensao do todo; com os que canonizam, a custa do rebaixamento de todas as demais,
uma modalidade de experiéncia, principalmente aquela decorrente da estrutura
monolégica da ciéncia moderna, com sua visdo metafisica da natureza como morta, da
concepgdo solipsista do sujeito e do eclipse do nexo essencial entre fato e valor. Pela
segunda, porém, recolhe-se sua preocupagdo fundamental com a salvaguarda do diadlogo
enquanto fendmeno origindrio da linguagem natural, com a conseqiiente
indispensabilidade do outro para o alcance do sentido; com a defesa da experiéncia
humana integral em seu carater polifonico, mediada pela linguagem; com a
impossibilidade de rentncia as implicagdes morais e politicas que inapelavelmente se

inscrevem no ato comum de instituicio do mundo; com a inevitabilidade da pré-

" DUQUE, Jodo. "Da hermenéutica dos limites aos limites da hermenéutica: para uma leitura critica de
Gadamer". In: H.-G. Gadamer: Experiéncia, Linguagem ¢ Interpretagdo. Org. Cassiano Reimao. Lisboa:
Universidade Catdlica, 2003, p. 78.

® LAMMI, Walter. "Hans-Georg Gadamer's 'Corrections' of Heidegger". In: Journal of the History of
Ideas. The Johns Hopkins University Press, 1991, v. 52, n° 3, p. 489.
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compreensdo, que ocorre por meio dos estimulos silenciosos que as coisas nos enviam,
apesar de nossa tendéncia a matar as perguntas com as respostas; com a complexidade

do olhar, do ouvir e de todos os demais sentidos.”

Hans-Georg Gadamer, como ele mesmo reconhece, abeberou-se em Heidegger,

principalmente, mas néio apenas, o posterior ao Kehre®’ ™!

GADAMER parte da descoberta de Heidegger da estrutura ontoldgica do circulo
hermenéutico, que ¢ derivada da temporalidade da presenca: a hermenéutica como auto-
esclarecimento da situagdo existencial®>. A arte de compreender consiste, assim, em
corrigir ¢ depurar de adapta¢des inadequadas uma autocompreeensdo da compreensio
exercida constantemente®. Em outras palavras, "compreender & sempre um

84
compreender-se"" .

O circulo hermenéutico tem um sentido ontoldgico positivo, pois assegura que a
posicdo, a visdo e a concepcao prévias sejam elaboradas a partir da coisa mesma, e nao,
arbitrariamente, por meio de uma feliz idéia ou de conceitos populares (habitos). Por
isso, o pensamento fenomenoldgico nada mais seria que uma ‘“escola de

antidogmatismo™™.

Compreender um texto, assim, é projetar. Toda vez que um sentido se apresenta,
delineia-se um sentido do todo, a partir das expectativas de quem 1€. Mas o projeto

prévio sempre tem que ir sendo revisado a medida que a leitura progride. H4 um

 MORAO, Artur. "O no, a regra e a sombra: a constituicdo da experiéncia hermenéutica, segundo H.-G.
Gadamer". In: H.-G. Gadamer: Experiéncia, Linguagem e Interpreta¢do. Org. Cassiano Reimio. Lisboa:
Universidade Catdlica, 2003, p. 59/62.

80 STEIN, Ernildo. Compreensdo e Finitude, cit., p. 299/379.

¥ GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em retrospectiva I: Heidegger em retrospectiva. Petropolis:
Vozes, 2007, p. 109/116.

2 BLEICHER, Josef. Hermenéutica contempordnea. Lisboa: Edi¢des 70, 2002, p. 144/145.

¥ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 3.
ed. Petropolis: Vozes, 1997, p. 400.

¥ GRONDIN, Jean. Op. cit., p. 193.

% GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em retrospectiva III: Hermenéutica e a filosofia pratica.
Petropolis: Vozes, 2007, p. 60.
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constante reprojetar, em busca do sentido mais adequado, mas todas as antecipagdes

devem ser confirmadas na coisa.

Pelo postulado do circulo hermenéutico, tem-se de compreender o todo a partir
do individual e o individual a partir do todo. O movimento da compreensdo vai
constantemente do todo a parte e da parte ao todo, em que a tarefa ¢ ampliar a unidade
de sentido compreendido em circulos concéntricos, com cada particularidade

concordando com o todo.®

Porém, segundo GADAMER, Heidegger descreve o circulo hermenéutico de tal
forma que a compreensdo do texto se encontra determinada, continuamente, pelo
movimento de concepgdo prévia da pré-compreensdo. Nao é nem objetivo nem
subjetivo, mas movimento da tradi¢do e do intérprete’’. A hermenéutica ocupa uma
posicdo intermediaria entre a estranheza e a familiaridade da tradig¢@o, sendo sua tarefa,
ndo desenvolver um método da compreensdo, mas esclarecer as condi¢des sob as quais

surge a compreensao - privilegia a analise do processo global de compreensao™.

Ha uma concepgio prévia de perfeicdo ou completude quando se enfrenta um
texto®’, extraida de expectativas de sentido decorrentes de nossa propria relagdo
precedente com o assunto. Os preconceitos e opinides prévias, contudo, ndo estdo a
disposicdo do intérprete. E os preconceitos produtivos, que tornam possivel a

compreensdo, somente sdo distinguidos na prépria compreensdo.”

Nao se pode introduzir, direta e acriticamente, os proprios habitos lingiiisticos,

nem opinides prévias de contetido. E preciso abertura a opinido do outro e do texto,

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 436.

87 Idem, p. 439.

¥ CERQUEIRA GONCALVES, Joaquim. "O filosofema do cogito e a questdo gadameriana do
preconceito". In: H.-G. Gadamer: Experiéncia, Linguagem e Interpretagdo. Org. Cassiano Reimdo.
Lisboa: Universidade Catolica, 2003, p. 104.

¥ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II: Complementos e indice. 2. ed. Petropolis: Vozes;
Bragancga Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2004, p. 78.

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 440/442.
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ropondo a hermenéutica, claramente, "uma abordagem dialégica da comunicacio™".
p 9 b

Isso ndo significa neutralidade nem auto-anulagdo, mas dar-se conta das proprias
antecipagdes, pois sdo os preconceitos ndo percebidos que nos afastam da coisa legada

pela tradigdo.”

Com o Iluminismo, segundo aponta GADAMER, o preconceito recebeu um
matiz negativo, mas, em si mesmo, ele apenas quer dizer um juizo que se forma antes’.
Preconceito ndo significa falso juizo, podendo haver os legitimos®*. Os preconceitos que
levam a erros sdo, basicamente, os gerados pela reveréncia aos outros € os por
precipitacdo, para a descoberta dos quais existem apenas indicios, ndo critérios

definitivos”.

O Iluminismo centrou sua critica a tradigdo cristd, ndo deixando valer autoridade
alguma e decidindo tudo pela razdo. Buscou a superagdo do mythos pelo logos. Uma
razdo absoluta, porém, ¢ impossivel humanamente, ja que ela sé existe datada,
encontrando-se nossas vivéncias determinadas pela historia, pela sociedade e pelo

. e, N . : o 96
Estado. Os preconceitos de um individuo sdo, assim, a realidade histdrica de seu ser.

Por isso, GADAMER procuraré reabilitar a autoridade da tradi¢do — a qual, em

seus Ultimos escritos, parece ser preterida pelo termo solidariedade’’.

Parte ele da premissa de que existem preconceitos legitimos, ja que o homem ¢

. . - . . . I 98

um ser finito e histdérico, ndo constituindo a mente humana jamais uma tabula rasa .
Contra o afastamento dos preconceitos levado a cabo pelo Iluminismo, ¢ resgatado,

assim, o conceito de autoridade. Autoridade ¢ atributo de pessoas, que se adquire, € ndo

I MEDINA, José. Linguagem. Porto Alegre: Artmed, 2007, p. 90.

2 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 401/406.
 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método 11, cit., p. 261.

** GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 407.

% GRONDIN, Jean. Op. cit., p. 188.

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 408/416.

" LAWN, Chris. Compreender Gadamer. Petrépolis: Vozes, 2007, p. 140/146.
% LAMMI, Walter. Op. cit., p. 490.
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se outorga, estando o seu reconhecimento ligado a idéia de que o que ela diz ndo ¢
irracional ou arbitrario. E a tradi¢do nada mais é que uma autoridade que se tornou

anonima.”’

A distancia temporal, portanto, € positiva, sendo a orientacdo dominante em
Gadamer o passado histérico da tradi¢io'”. Nio existe, bem se vé, oposigdo entre razio
e tradicdo. A tradigdo ¢ conservacdo, mesmo nos casos de mudangas histéricas, ¢ atua

tanto nas ciéncias do espirito quanto nas da natureza.'"'

A compreensdo ulterior € superior a originaria devido a distancia temporal. Cada
época tem de entender um texto transmitido de uma maneira peculiar, pois o texto forma
parte do todo da tradi¢do, inevitavelmente superando seu proprio autor. Por isso, a
compreensdo sempre ¢ um comportamento produtivo, € ndo meramente reprodutivo. A
compreensdo ja ndo se refere a individualidade e suas opinides, mas a verdade da coisa,

. . ~ 102
sendo o texto levado a sério, assim, em sua pretensdo de verdade.

Ainda segundo GADAMER, a compreensdo, para Heidegger, ¢ um existencial. O
tempo ndo ¢ mais um abismo a ser transposto, mas o fundamento que sustenta o
acontecer. O tempo ¢ uma possibilidade positiva e produtiva do compreender, pois o
conteudo de uma coisa somente se divisa a partir da distdncia temporal'®. E seu
verdadeiro sentido nunca se esgota, ja que é um processo infinito. Constantemente, ndo
apenas se eliminam novas fontes de erro, mas também surgem novas fontes de

~ 104
compreensao.

E a distancia temporal, pois, que torna possivel distinguir os verdadeiros

preconceitos, sob os quais compreendemos, dos falsos preconceitos, que produzem mal-

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 416/423.
1% L AMMI, Walter. Op. cit., p. 501.

""" GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 422/427.
192 1dem, p. 443/444.

1% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I, cit., p. 80.

1 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 445/446.
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entendidos. E a suspensdo dos preconceitos tem a estrutura da pergunta, cuja esséncia é

abrir e manter abertas possibilidades.'®

Contudo, quando procuramos compreender um fendmeno historico a partir da
distancia temporal que determina nossa situacdo hermenéutica como um todo,
encontramo-nos também sob os efeitos da histéria. Dai que a consciéncia histdrico-
efeitual ¢ um momento da realizagdo da propria compreensdo. Essa consciéncia €, antes
de tudo, consciéncia da situacdo hermenéutica - que € a situagdo em que nos
encontramos face a tradicdo que queremos compreender. A historia efeitual, assim, "¢
mais ser do que consciéncia"'*®. Nos nos encontramos sempre em situacdo, cuja

. . -~ . 1
iluminagdo ¢ tarefa nossa, nunca cumprida por completo.'”’

A situacdo hermenéutica, certamente, limita as possibilidades de ver, mas a sua
adequada elaboracdo permite a obtengdo do horizonte de questionamento correto para as
questdes que se colocam frente a tradi¢do. Horizonte, desse modo, é o ambito de visdo
que abarca e encerra tudo que ¢é visivel a partir de determinado ponto, ndo sendo
fechado, pois se desloca a medida que nos movemos'®. E esse deslocamento significa
ascensdo a uma universalidade superior: quem ganha um horizonte aprende a ver mais

. foi 109
além do proximo.

Uma consciéncia verdadeiramente histérica sempre tem em vista também seu
proprio presente, mas deve-se impedir uma assimilagdo precipitada do passado com as
proprias expectativas de sentido. O horizonte do presente estd num processo de

constante formagdo, que nao se da a margem do passado. Por isso, compreender ¢

19 Tdem, p. 447/448.

1% GRONDIN, Jean. Op. cit., p. 194.

7 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 449/451.
198 1 AMMI, Walter. Op. cit., p. 494.

1 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 452/456.
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sempre o processo de fusdo de horizontes - ou, segundo o termo escolhido por

RICOUER, apropriagdo''®.'!!

A consciéncia da histéria efeitual, segundo GADAMER, tem a estrutura da
experiéncia. Toda experiéncia contém uma historicidade interna, a qual é negligenciada
pela ciéncia. A experiéncia ¢ um acontecer de que ninguém ¢é dono; mais que isso, 0 que
¢ a experiéncia, em seu conjunto, ndo ¢ algo que pode ser poupado a ninguém e, como
tal, desaponta muitas expectativas. A experiéncia ¢ dialética, pois o objeto com o qual se
faz a experiéncia ndo ¢ recolhido aleatoriamente. A verdade da experiéncia contém
sempre a referéncia a novas experiéncias, pois a sua dialética ndo termina em um saber
concludente, mas na abertura a experiéncia. Experimentado, assim, ¢ alguém que ndo
apenas se faz através de experiéncias, mas que estd aberto a experiéncias. Experiéncia,
por isso, € experiéncia da finitude humana, percepcao dos limites de ser homem, pois
revela a impossibilidade de dar marcha a ré e de haver tempo para tudo. E experiéncia,
assim, da propria historicidade. A experiéncia hermenéutica ¢ tradigdo, linguagem que
fala por si propria. Estar na tradi¢cdo, porém, ndo limita a liberdade de conhecer, mas a

;o112
faz possivel.

O problema hermenéutico primario ¢ o da aplicagdo. Na hermenéutica
tradicional, dividia-se a compreensdo em trés momentos: subtilitas intelligendi
(compreensdo), subtilitas explicandi  (interpretagdo) e subtilitas applicandi
(aplicacdo).'

GADAMER, contudo, vai destacar a unidade interna entre compreender e
interpretar. Mais que isso, vai mostrar que, na compreensdo, sempre ha uma aplicagdo
do texto a situagdo atual do intérprete. O processo € unitario: a aplicagdo € um momento

do processo hermenéutico tanto quanto a compreensdo e a interpretagdo, pois o

"0 RICOUER, Paul. Teoria da Interpretacéo. Lisboa: Edi¢des 70, 1996, p. 105.
" GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 457/458.

"2 1dem, p. 512/533.

'3 Idem, p. 459.
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entendimento ndo ¢ um método, mas um acontecer.'* No trabalho do intérprete
interessado na tradi¢@o, estd sempre presente a relacdo subjacente entre phronesis e a

N o e 1l
compreensdo aplicativa, a qual opera no plano pratico' .

Na hermenéutica, hd a primazia da pergunta - a perguntabilidade''®. O
conhecimento de que algo é assim, e ndo como pressupunhamos, passa pela pergunta. A
pergunta aponta para uma negatividade radical: o saber que ndo se sabe - a famosa docta
ignorantia socratica. Mas perguntar ¢ mais dificil que responder, pois, para perguntar,
temos que querer saber. A abertura do perguntado consiste em que ndo estad fixada a

resposta, apesar de esta abertura encontrar-se limitada pelo horizonte da pergunta.''’

Saber quer dizer sempre entrar a0 mesmo tempo no contrario. Somente possui
algum saber quem tem perguntas, mas as perguntas abarcam sempre a oposi¢ao do assim
e do diverso. E ndo ha método que ensine o perguntar. Perguntar ¢, desse modo, mais
um padecer que um fazer. Chega um momento em que a pergunta se impde € ndo mais

podemos permanecer agarrados a opinido costumeira.''®

A arte de perguntar ¢, ao mesmo tempo, a arte de continuar perguntando. Assim,

N . < 11
a tarefa da hermenéutica ¢ concebida como a arte de entrar em didlogo com o texto.'"’

O fato de que um texto transmitido se converta em objeto de interpretacdo
significa que ele coloca uma pergunta ao intérprete. Compreender essa pergunta ocorre
quanto se ganha o horizonte hermenéutico - horizonte do perguntar que determina a
orientagdo de sentido do texto. E preciso entender o dito como resposta a uma pergunta.

As tendéncias de sentido de um texto vdo em geral muito mais além do que o autor

"4 1dem, p. 460//464.

'S BLEICHER, Josef. Hermenéutica contempordnea, cit., p. 178.

1® CARDOZO DUARTE, Joaquim. "Auto-apresentagio e auto-critica: os métodos da verdade". In: H.-G.
Gadamer: Experiéncia, Linguagem e Interpretagio. Org. Cassiano Reimdo. Lisboa: Universidade
Catolica, 2003, p. 37.

17 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 533/537.

"8 Idem, p. 538/540.

"9 1dem, p. 541/543.
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podia ter tido em mente. Por isso, a reconstru¢do da pergunta ndo concerne as vivéncias
intelectuais do autor, mas ao sentido do proprio texto. Na finitude histérica de nossa
existéncia reside o fato de que outros, depois de nds, compreenderdo cada vez de
maneira diferente. E uma necessidade hermenéutica, assim, estar sempre mais além da
mera reconstrugdo. Apesar disso, o trazer-a-fala do texto, proprio da compreensao, nao ¢
uma intervengdo arbitraria, pois estd referido, enquanto pergunta, a resposta latente no

120
texto.

Existem, contudo, formas de linguagem que resistem a textualizacdo: os
antitextos, os pseudotextos e os pré-textos. Os antitextos sdo desfiguragdes que resistem
a textualizacdo porque, neles, a situacdo de realiza¢do do didlogo ¢ dominante, como se
da com o chiste e com a ironia. Os pseudotextos, a sua vez, constituem o componente da
linguagem vazio de significado, pois ndo pertencem realmente a transmissdo de sentido,
como se verifica no material suplementar de discurso. Os pré-textos, por fim, s@o
distor¢des comunicativas que expressam algo que permanece mascarado; sdo textos
antitextuais que sdo interpretados numa direcdo que eles ndo referem; sdo um mero
subterfugio sob o qual se oculta o verdadeiro sentido, como se observa na ideologia
relativamente a opinido publica.'?!

Em GADAMER, a linguagem ¢ o medium da experiéncia hermenéutica.
Compreender o outro ndo ¢ dirigir-se para o interior dele e reproduzir suas vivéncias,
mas por-se de acordo sobre a coisa'’’. E isso é um processo lingiiistico, em que a

. . : . . 12
linguagem ¢ o meio em que se realiza o acordo entre os interlocutores.'?

Compreende-se uma lingua quando se vive nela. E toda conversagdo tem como
pressuposto que se fale a mesma lingua, bem como que os interlocutores se coloquem no

lugar do outro, no sentido de procurar entender seu ponto de vista, fazendo valer em si

120 1dem, p. 544/556.

2 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método 11, cit., p. 401/403.
122 1dem, p. 73.

12 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 559/560.
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mesmo o estranho ¢ o adverso. Um didlogo ¢ aquilo que deixa marca, por ter-se
encontrado no outro algo que a propria experiéncia ainda ndo havia oferecido'**. Os
textos nada mais sdo que manifestacdes vitais fixadas duradouramente que devem ser
entendidas, s6 podendo falar através do intérprete. Dai referir-se a uma conversagdo
hermenéutica, que ¢ realizada pela fusdo de horizontes, em que um tema chega a sua

. . ) _ 12
expressdo na qualidade de coisa comum a ambos - autor e intérprete.'*>

Compreender e interpretar s30 uma e mesma coisa, que se da pelo medium
universal da linguagem, dai a referéncia a virada ontoldgica da hermenéutica'?®. O
fendmeno hermenéutico constitui, assim, um caso especial da relacdo geral entre falar e

. ~ , . rye 12
pensar, ¢ a interpretagio, um circulo fechado na dialética pergunta e resposta.'>’

A escrita tem, para o fendomeno hermenéutico, uma significag¢do central. O que se
fixa por escrito se eleva a uma esfera de sentido de que pode participar toda pessoa
capaz de ler. Mas ha uma debilidade de todo escrito, pois ele ndo pode vir em socorro
daquele que sucumbe a mal-entendidos; dai a importancia da arte de escrever'>*. A
escrita ¢ uma fala alheada, que necessita da reconversdo de seus signos a fala e ao
sentido, o que ndo implica que a compreensio seja uma mera transposi¢do psiquica. Os
textos ndo querem ser entendidos como expressdo vital da subjetividade de seu autor,
pois o que se fixa por escrito desvencilha-se das contingéncias de sua origem e libera-se

para novas referéncias.'*’

Na compreensdo, a intengdo de um texto em seu contetido objetivo tem que ser
traduzido a nossa lingua; tem que ser colocado em relagdo com o conjunto de intengdes
possiveis em que nos movemos. Contudo, a vinculagdo a uma dada situagdo ndo quer

dizer que a pretensdo de correcdo da interpretacdo se dissolva no subjetivo.

12 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I, cit., p. 247.
12 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 561/566.
126 GRONDIN, Jean. Op. cit., p. 202.

127 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 566/567.
'8 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I, cit., p. 398.
1 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 569/576.
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Compreender um texto significa sempre aplica-lo a né6s mesmos, sabendo que, embora
se tenha de compreendé-lo em cada caso de uma maneira diversa, continua sendo o
mesmo texto, que se apresenta cada vez de modo diferente. Compreensdo ¢, assim,
apropriac¢do, de modo que o dito se converta em coisa propria, sem que a interpretagdo

pretenda por-se no lugar da obra.'*’

Nossas possibilidades de conhecimento, contudo, parecem muito mais
individuais que as possibilidades de expressdo que a linguagem nos oferece, havendo
uma tendéncia socialmente niveladora na linguagem, que for¢a a compreensdo a

. . 131
determinados esquematismos. "

Nao s6 a tradicdo é de natureza lingiiistica, como a prdpria compreensido tem
uma relagdo fundamental com a lingtiisticidade, ja que ha uma unidade interna entre
linguagem e pensamento. "Pensamos com e por palavras"'>?. Alias, a intima unidade
entre palavra e coisa era, nos tempos primitivos, tdo natural que o nome verdadeiro era
experimentado como parte de seu portador. O modo de ser da linguagem, porém, vai
além do propugnado pelas teorias da convencdo e da coincidéncia. O limite do
convencionalismo é que ndo se podem alterar arbitrariamente as palavras, pois o
pressuposto da linguagem € sempre o carater comum do mundo. O limite da semelhanga
¢ que nao se pode criticar as palavras por referéncia as coisas, no sentido de que nio as

reproduziram de maneira adequada.'™?

Na medida em que uma palavra ¢ uma palavra, tem de ser corretamente existente.
Apesar disso, a verdade da palavra ndo se apdia em sua adequagdo a coisa, mas em sua
perfeita espiritualidade. As palavras sdo verdadeiras porque seu ser se abre em seu
significado, subordinando-se corretamente ao ente. A palavra se transforma em um signo

de um ser conhecido de antemdo, mas ndo ¢ um mero signo; é também copia, pois

B0 1dem, p. 576/582.

B Idem, p. 584.

132 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método 11, cit., p. 234.
133 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 590/592.
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mostra uma certa vinculagdo com o copiado, como revela a onomatopéia. Pertence a
propria experiéncia o fato de ela buscar e encontrar as palavras que a expressem; ou seja,

A . - , . . , . 134
a experiéncia ndo se da livre de palavras, que seriam ap6s buscadas reflexivamente. '

A palavra, que diz como ¢ a coisa, ndo ¢ nem quer ser nada por si mesma, ja que
tem seu ser na fung¢do de tornar aberto. Por isso, o cardter ontologico da palavra ¢ um
acontecer: a palavra interior fica referida a possibilidade de se exteriorizar, e "o dizer
significa sempre mais do que ele realmente expressa">>. O contetido da coisa estd
ordenado para a sua conversdo em som. A perfei¢do do pensar ¢ alcancada nesse dizer-
se-a-si-mesmo: a palavra interior, na medida em que expressa o pensar, reproduz a
finitude de nossa compreensao discursiva. Nao podemos, de um s6 golpe, pensar tudo o
que sabemos. O processo de pensar se inicia porque algo nos vem a mente a partir da
memoria, 0 que ¢ uma emanagdo, pois ndo se despoja de nada. Porém, o que vem a
mente ndo estd ainda completamente pensado, o que exige investigacdo e reflexdo. A

< . A . 136
palavra ndo ¢ uma ferramenta, portanto; ¢ um espelho pelo qual se vé a coisa.

A palavra humana, porém, ¢ essencialmente imperfeita. Na verdade, é nosso
intelecto que ¢ imperfeito, j4 que nunca sabe o que realmente sabe. Nao se filosofa
porque se tem a verdade absoluta, mas exatamente porque ela falta'”’. Cada idéia que
pensamos e cada palavra em que pronunciamos esse pensar ¢ um mero acidente do
espirito. O pensamento ndo consegue conter a coisa em si; por iSso, 0 pensamento

~ 1
sempre alcanga novas concepgoces. 38

Com a linguagem, pode-se fazer uso infinito com meios finitos, e a sua forca ¢
separavel de todo conteudo do falado. E a linguagem que da mundo aos homens, pois a

existéncia do mundo estd constituida lingiisticamente. O mundo s6 é mundo porque

4 Idem, p. 597/608.

135 GRONDIN, Jean. Op. cit., p. 204.

136 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 608/618.
137 GRONDIN, Jean. Op. cit., p. 202.

8 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 618/621.
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vem a linguagem; a linguagem so tem sua verdadeira existéncia porque representa o

mundo. '’

Ter mundo, contudo, significa comportar-se para com o mundo. Para o homem, o
conceito de mundo se apresenta como oposicdo ao ambiente, que € o local em que
vivemos. Diz-se que o homem, diferentemente dos animais, tem mundo, porque ele ¢
livre em face do meio circundante. Essa elevagdo sobre o ambiente abrange também a
liberdade de dar nomes as coisas, podendo fazer um exercicio variado de sua capacidade
lingtiistica. Para o homem, assim, a linguagem ¢ variavel, ndo apenas no sentido de que
podem existir varias linguas, mas também de que oferece diversas possibilidades de

. 14
expressar a mesma coisa. 0

Mas ¢ somente na conversagdo que a linguagem tem seu verdadeiro ser, ou seja,
no exercicio do entendimento, revelando at¢ mesmo "o potencial carater comunitario da

~ nl4l
razao"

. O entendimento € um processo vital unico, porque torna manifesto o mundo.
Todas as comunidades humanas s3o comunidades lingiiisticas, onde ndo nos pomos
antes de acordo, pois ja o estamos desde sempre: "a capacidade para o didlogo é um

atributo natural do homem"'*?

. O mundo lingiiistico proprio, assim, ndo ¢ uma barreira
ao conhecimento; ao invés, ¢ o que possibilita toda percep¢do. Mas é claro que cada
tradi¢do cultural vé o mundo de uma forma. Nio existe mundo em si externo a
lingiiisticidade; o mundo somente ¢ alguma acep¢do do mundo. Mas a vinculagdo
lingiiistica de nossa experiéncia de mundo, bem entendido, ndo significa nenhum
perspectivismo excludente. Mesmo que alcancemos uma percep¢do de nosso

condicionamento historico jamais conseguiremos assumir uma posi¢do incondicionada,

pois, como seres finitos, sempre vimos de muito antes e chegaremos até muito depois.

19 Idem, p. 639/643.

10 Idem, p. 643/646.

'“ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método 11, cit., p. 135.
12 1dem, p. 243.
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Por isso, no acontecer lingiiistico tem lugar tanto o que se mantém quanto o que

muda.'®

Falar é um processo enigmatico, pois a linguagem nao ¢ uma mera ferramenta, de
que se domina o uso e que se pode abandonar uma vez prestado o servigo. Nao.
Aprender a falar ndo significa ser introduzido a arte de designar o mundo por meio de
um instrumento ja disponivel, "mas conquistar a familiaridade e o conhecimento do
proprio mundo, assim como se nos apresenta"'**. Por isso, falar "ndo pertence & esfera

N r nl4
do eu, mas & esfera do nos"'®.

O fundamento mais determinante para o fenomeno hermenéutico ¢ a finitude de
nossa experiéncia histdrica, sendo a linguagem o seu indicio, pois esta em constante
formagdo e desenvolvimento. Por isso mesmo, a palavra da linguagem ¢, ao mesmo
tempo, uma e multipla. Cada palavra irrompe de um centro e tem relagdo com um todo,
e so ¢ palavra em virtude disso. Cada palavra faz ressoar o conjunto da lingua a que
pertence e deixa aparecer a acep¢do de mundo que lhe subjaz. Cada palavra, assim, faz
com que esteja ai também o ndo-dito. O falar humano néo pode dizer tudo inteiramente,
mas pde em jogo todo um conjunto de sentido. No falar humano jaz, assim, uma

infinitude de sentido a ser desenvolvida e interpretada.'*

Conforme adverte DUQUE, a "infinitude do didlogo hermenéutico com o real
resulta da finitude dos dialogantes e, por isso, da impossibilidade de chegar a um ponto
final desse didlogo"'*’. Sem embargo, a linguagem ¢ oniabrangente, pois ndo ha nada na

mente que se subtraia a possibilidade de ser dito'**.

Y GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 647/652.
4 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I, cit., p. 176.
15 1dem, p. 179.

14¢ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 663/664.
T DUQUE, Jodo. Op. cit., p. 75.

1“8 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método 11, cit., p. 180.
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No fenémeno hermenéutico opera, para GADAMER, a primazia do ouvir, que
tem de vir acompanhada da dificil arte de ndo ter razdo'®. A linguagem pde a
descoberto uma dimensdo de profundidade, a partir da qual a tradi¢do alcanga os que
vivem no presente. A pertenca pressupde o ouvir, ja que pertencente ¢ aquele que ¢é
alcangado pela interpelacdo da tradicdo. A linguagem constitui o verdadeiro acontecer
hermenéutico no vir a fala do que foi dito na tradicdo. Mas acontecer ndo quer dizer que
o intérprete, como conhecedor, busca seu objeto e, através de algum método, extrai o
que realmente se quis dizer. Na logica hermenéutica da pergunta, aquele que pergunta se
converte no perguntado. Da parte do objeto, esse acontecer significa que o conteudo da
tradicdo entre em jogo e desenvolve-se uma possibilidade de sentido. Toda vez que a
tradigdo volta a falar, emerge algo e entra em cena o que antes ndo era. O verdadeiro
método, assim, seria o fazer da propria coisa, pois pensar ¢ desenvolver uma coisa em
sua propria conseqiiéncia. A dialética, como arte da conversacdo, permite, a partir da

~ . . .
formulagdo de perguntas, liberar o olhar e orientar-se adequadamente para a coisa.'’

Compreender, como acontecimento, €, mais propriamente, um padecer. As coisas
ndo se apresentam sem um certo esfor¢o. O desenvolvimento do todo do sentido a que se
orienta a compreensdo impde a necessidade de interpretar e retirar-se, deixando que a
propria coisa fale. A palavra, assim, pde numa representacdo finita uma infinitude de
sentido em si. A hermenéutica pressupde o especulativo, no sentido de relagdo de
espelho: algo se reflete em outra coisa. E como uma aparigdo que nio ¢ ela mesma. O
mistério do espelho ¢ o carater inatingivel da imagem, o seu carater etéreo de pura
reprodu¢@o. O especulativo, porém, ¢ o contrario do dogmatismo da vida cotidiana, ja

~ ~ 151
que pressupde reflexao.

4 PORTOCARRERO DA SILVA, Maria Luisa. "H.-G. Gadamer: a Europa e o destino das ciéncias
humanas". In: H.-G. Gadamer: Experiéncia, Linguagem e Interpretagdo. Org. Cassiano Reimdo. Lisboa:
Universidade Catolica, 2003, p. 21.

3" GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 670/673.

B Idem, p. 674/675.
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Sem embargo, o ponto de partida da interpretagdo ndo ¢ arbitrario. Ha,
inevitavelmente, a situagdo hermenéutica do intérprete, em que "o passado ndo existe
primariamente na recordacio, mas no esquecimento"'>’. A consciéncia da historia
efeitual sabe do carater interminavelmente aberto do acontecimento de sentido, do qual
participa. Toda apropriag@o da tradicdo ¢ historicamente distinta das outras, e ndo pode
ser considerada uma distor¢@o, pois cada uma € a experiéncia de um aspecto da propria
coisa. Toda tradi¢do €, alids, especulativa. O contetido da tradicdo ¢ uma e a mesma
coisa, mas ¢ ao mesmo tempo distinto, porquanto a linguagem interpretadora ¢ a
linguagem do intérprete, ¢ ndo a do texto. A interpretacdo €, pois, uma nova criacdo do
compreender, porquanto a linguagem do intérprete ¢ ao mesmo tempo a manifestagdo

e : 153
abrangente da lingiiisticidade em geral, que encerra em si todas as formas de uso.

GADAMER, com sua obra, revela o carater universal da hermenéutica - a

. A 5l54
chamada “virada hermenéutica”"

. E isso porque a linguagem é um centro em que se
reinem o homem e o mundo, ou seja, em que ambos aparecem em sua unidade
originaria. Na compreensao ha um fazer da propria coisa; ha um sentido que vem a fala.
Por isso, o ser que pode ser compreendido ¢ linguagem. E essa é a estrutura universal-
ontologica da compreensio - a "linguageiriza¢io do ser"'>. O que se pode compreender
¢ tal que se apresenta por si mesmo a compreensdo. Mas vir-a-fala ndo significa adquirir
uma segunda existéncia, ja que aquilo como o que algo se apresenta faz parte de seu
proprio ser. Em tudo o que ¢ linguagem hd uma diferenciacdo em si mesmo: ser e

representar-se. A palavra s6 ¢ palavra em virtude do que nela vem a fala; e o que vem a

fala ndo ¢ algo dado com anterioridade, mas recebe na palavra sua propria determinagao.

132 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método 11, cit., p. 172.

153 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 683/686.

'3 GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em retrospectiva II: A virada hermenéutica. Petropolis:
Vozes, 2007, p. 40.

133 RENAUD, Michel. "Contributo para uma releitura de Wahrheit und Methode i luz da hermenéutica da
praxis". In: H.-G. Gadamer: Experiéncia, Linguagem e Interpretacdo. Org. Cassiano Reimao. Lisboa:
Universidade Catolica, 2003, p. 95.
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A relagdo humana com o mundo &, assim, lingiiistica.'”® A condi¢do hermenéutica do
homem opera uma circularidade, pois, pela linguagem, "a subjetividade constituinte

el
pertence ao mundo que quer constituir""’.

A experiéncia hermenéutica apresenta uma ressondncia do ultimo
Wittgenstein'>®, como sugere MORAO, com suas referéncias ao no, a regra e a sombra.
N6, porque a experiéncia hermenéutica ocorre num entrosamento de lagos em que ja
sempre nos encontramos ¢ de teias de um passado esquivo, mas com efeitos
permanentes, de um presente ndo discernivel totalmente em suas redes de influéncia ou
de dominag@o, e de um futuro a ser construido, mas sempre incerto. Regra, porque a
experiéncia hermenéutica ocorre com algum controle, seja explicitamente, pelos ritos e
convengdes da convivéncia social, pelas metodologias das artes e dos oficios, pelas
imposi¢des da pratica teodrica, pela gramatica do dizer ou pelo perfil variado dos
discursos, seja implicitamente, pela atuacdo dos incontdveis jogos lingiiisticos ou pela
realizagdo da dimensdo ludica da cultura. Sombra, porque na experiéncia hermenéutica
nada é completamente translicido, com o nao-dito sobrepujando o dito, bem como com
as solidariedades e os conflitos, as identificagdes e os dissidios, sendo perpassados por
dependéncias, compensagdes, tentagdes, preconceitos, propositos de poder, ilusdes e

159
esperancas.

Mesmo assim, na hermenéutica, hd uma primazia ao fazer da coisa, o que remete
ao conceito de evidéncia ou verossimilhanga. Evidente ou verossimil é o que se justifica
por si mesmo e ¢ sempre algo dito. O verossimil ndo é certo, "mas se faz valer a si
mesmo como preferencial dentro do ambito do possivel e do provavel". E mesmo o

evidente tem sempre algo de surpreendente, "como o surgimento de uma nova luz que

13 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 686/688.

"7 MORUJAO, Carlos. "Hans-Georg Gadamer: Filosofia transcendental ou hermenéutica?" In: H.-G.
Gadamer: Experiéncia, Linguagem e Interpretagio. Org. Cassiano Reimdo. Lisboa: Universidade
Catolica, 2003, p. 143.

8 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes Filosdficas. 4. ed. Petropolis: Vozes; Braganca Paulista:
Editora Universitaria Sdo Francisco, 2005.

% MORAO, Artur. Op. cit., p. 57/58.
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torna mais amplo o campo do que entra em consideracdo". Sempre que algo dito ¢
compreendido, assim, desloca o horizonte que se apresentava, apesar de ndo esgotar o

- . 1
que a tradi¢do tem a dizer.'®

A verdade, portanto, é alétheia e articula-se como jogo. A compreensdo, como
desvelamento, realiza-se em um jogo de palavras que circunscrevem o que queremos
dizer. Nao existe compreensdo livre de preconceito, mas ndo é o método que garante a
verdade. O que a ferramenta do método ndo alcanga tem de ser conseguido através da

disciplina do perguntar e do investigar.]m

E preciso realgar, porém, que Gadamer ndo vé oposigio alguma entre verdade e
método, apenas critica como problematica a pretensdo moderna de exclusividade do
método proprio as ciéncias naturais - a obsessdo metodologica -, e o isolamento de seus
enunciados de qualquer contexto motivacional'®*. Admite ele, expressamente, o ideal de
verificabilidade de todos os conhecimentos, mas apenas dentro do possivel, pois os
investigadores que seguem essa busca impetuosamente ndo se apresentam capacitados a
dizer as coisas verdadeiramente importantes'®. Sua hermenéutica constitui mais "uma
reflexdo filoséfica dos limites a que estd submetido todo dominio cientifico-técnico da

nl64

natureza ¢ da sociedade" ", tendo as humanidades, para ele, mais a ver com o emprego

de tato do que de método'®”.

Tanto quanto Heidegger, Gadamer insurge-se contra a dominéncia do critério
o . 166
tecnocientifico da eficdcia - o pensamento calculador™ -, o qual se revela
manifestamente insuficiente a vida do homem sobre a terra. A virada hermenéutica

impde, para ele, a tarefa de “encontrar o equilibrio entre o poder do saber dominante e a

1 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, cit., p. 701/702.

1! 1dem, p. 704//709.

122 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I, cit., p. 229.

19 Idem, p. 64.

1% Idem, p. 142.

' GRONDIN, Jean. Op. cit., p. 182 e 218.

1 GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em retrospectiva III, cit., p. 36.
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sabedoria socratica do ndo-saber em torno do bem”'®’. Para além das verdades da
ciéncia, a vivéncia humana ndo prescinde do saber ser com os outros ¢ do saber decidir,
que partem de um conhecimento integral e meditativo ou critico-reflexivo - a Filosofia,

enfim.'®®

3. O Direito como integridade em Dworkin: justificagdao, principios
morais e igual respeito e consideragao

A hermenéutica filosofica de Gadamer, construida sobre a base da ontologia
fundamental de Heidegger, conforma, assim, a estrutura do processo global da
compreensdo, que orienta todo afazer humano em sua pretensdo de totalidade,

principalmente nas chamadas ciéncias do espirito, em que se insere o Direito.

As nogdes de circulo hermenéutico, de diferenca ontoldgica, de finitude, de pré-
compreensdo, de ser-com e de ser-no-mundo, de estar-langado, de existéncia, de projeto,
de cuidado, de disposi¢do, de angustia, de medianidade, de decadéncia, de
(in)autenticidade, de abertura, de (des)velamento, de acontecimento, de compreensdo, de
aplica¢do, de preconceitos, de tradi¢do, de conhecimento como auto-apresentacdo e
auto-critica, de historia efeitual, de experiéncia, de linguagem, de primazia da pergunta,
entre outras, sdo indispensaveis a um saber que se pretenda consciente de sua
precariedade e historicidade, mas, ao mesmo tempo, depurado, dentro do possivel, dos

equivocos, tao facilmente mascarados pela presenca tranqiiilizadora do método.

Isso ndo significa, porém, desconsideragdo para com o /ogos apofantikos, pois

nenhum discurso prescinde de paradas entificadoras, em que opera o "contexto de

7 GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em retrospectiva II, cit., p. 41.
18 PORTOCARRERO DA SILVA, Maria Luisa. Op. cit., p. 16.
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justificacdo"'®’. Trata-se, apenas, de alertar pra a insuficiéncia de qualquer método para,
por si s, permitir um acesso privilegiado a verdade, da qual nos aproximamos mais por
tato, sendo o refinamento da consciéncia hermenéutica o que parece capacitar-nos para a

tarefa de uma teoria critica da sociedade.

No ambito das ciéncias humanas especificamente, verifica-se a onipresenga dos
valores, os quais sd@o dados “pelos quais precisamos nos direcionar € que possuem,
portanto, uma qualidade normativa”, ndo apreensiveis pelo método proprio da pesquisa

. 1
“desprovida de valores™'"".

Gadamer, a proposito, ndo descura da dimensdo ¢tica da hermenéutica da
faticidade. Com apoio na ética da situagdo aristotélica, ele mostra que a phronesis - o
exercicio da circunspecgdo pratica - acontece "sempre ante a retaguarda de uma
comunidade tornada histdrica e ainda em formagao pela linguagem, a qual busca realizar
suas representagdes sobre a vida boa e o entendimento"'”". Para ele, o ethos - o sistema
de vida do homem, seu mundo compartilhado de crencas, valores e usos - ndo decorre de
mera adaptagdo ou adestramento, nem implica conformismo. A compreensdo do bem
opera pelo despertar de uma lembranga (anamnesis), que se realiza no dialogo'’*. Ao
ideal de objetividade proprio das ciéncias naturais, assim, defende o de participag@o para
as manifestagdes da experiéncia humana. Nesse sentido, a praxis abarca toda conduta e
toda auto-organizacdo do homem, incluindo a Politica e o Direito, que regulam e
ordenam os assuntos humanos. E se o saber faz parte do ethos, o que se impde € uma

o . 1
auto-responsabilidade racional.'”

1% STEIN, Ernildo. Op. cit., p. 67.

" GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em retrospectiva I, cit., p. 202.
I GRONDIN, Jean. Op. cit., p. 221.

2 GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em retrospectiva III, cit., p. 62.
' GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método 11, cit., p. 374/380.
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Reconhecida a incontrastavel significagdo da matriz hermenéutica, ¢ de buscar-se
inspira¢do, no Direito, em correntes que acolhem seus pressupostos basicos, entre as

quais avulta a obra de Ronald Dworkin.

Apesar de o debate politico norte-americano encontrar-se, atualmente, polarizado
pelas concepgdes liberais e comunitaristas'* - resumidamente, entre priorizar o
individuo ou a comunidade -, Dworkin adota uma posi¢do matizada, a qual pode ser
chamada de republicanismo civico liberal, inspiradora também de sua teoria juridica.
Partindo das praticas politico-juridicas especificas da comunidade, ou seja, fincado no
ethos social da vida compartilhada, o seu principio fundacional de igual respeito e

. ~ . . . c gl
consideragdo ostenta, porém, um carater universalista .

Dworkin tem uma atitude argumentativa perante o Direito, pensando como um
pratico - juiz ou advogado - que se impde a tarefa de justificar todos os argumentos
concebiveis. A sua teoria do Direito assenta-se em que a argumentacdo juridica decorre
da melhor interpretagdo das praticas sociais existentes, e sua teoria Moral e Politica, no
principio de que todas as pessoas merecem igual tratamento. A idéia dworkiniana de
interpretacdo ndo ¢ descrever como o Direito €, mas tentar buscar o melhor sentido
politico-moral para as praticas sociais da comunidade, dai que sua perspectiva seja a da
justificagdo. Dworkin, porém, ndo se preocupa com o método, adotando uma postura
mais intuitiva e pratica, em que a Filosofia Politica e a Juridica se encontram

. . 1
imbricadas.'”®

E em O Império do Direito que Dworkin apresenta de forma sistematica seu

. 177
pensamento jusfiloséfico .

" KYMLICKA, Will. Filosofia politica contempordnea. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 63/118 ¢
253/301.

5 GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentacdo no Direito e na Moral: Justificagio e Aplicagio. Sdo
Paulo: Landy, 2004, p. 412.

176 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Stanford: Stanford University Press, 1991, p. 7/11.

77 BONORINO, Pablo Raul. Objetividad y verdad en el derecho: Variaciones sobre un tema de Dworkin.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 38.
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Parte ele do que chama de divergéncia tedrica sobre o Direito - sobre questdes de
moralidade politica e fidelidade -, para a qual a doutrina ndo apresentaria uma resposta
plausivel, por pressupor que os juizes e os advogados estariam de acordo sobre os
fundamentos do Direito: o Direito nada mais seria do que aquilo que as instituigdes
juridicas decidiram no passado. Para o pensamento juridico tradicional, assim, o Direito
¢, ndo deve ser. Apesar disso, o Direito ndo pode ser visto como um mero plain fact -
como um acidente historico -, j4 que, nesse caso, reconhecida a vagueza ou a

insuficiéncia das leis, o decisionismo imperaria.'’®

Diferentemente, DWORKIN propugna que o Direito, apesar de fendmeno social,
¢, por sua complexidade, fun¢do e conseqiiéncias, uma pratica argumentativa, de que
participam ndo apenas juizes e advogados, mas toda a comunidade - todos somos
protagonistas do drama juridico. E o que se discute - sempre na perspectiva do

participante, e ndo na do mero observador - ¢ a verdade das proposi¢des juridicas.'”

O positivismo, ao limitar a discuss@o as questdes empiricas - Qual lei é aplicavel
ao caso? O que a lei diz? -, parte do pressuposto de que somente se pode debater se se
estiver de acordo acerca dos fundamentos do Direito, padecendo, assim, do semantic
sting'™. Com esse perfil, ndo descreve a realidade juridica como, de fato, acontece, ja

que, com freqiiéncia, os juristas discordam sobre questdes teoricas de fundo.

O Direito, como integrante das praticas sociais, ndo prescinde de interpretacdo, a
qual diz respeito a intengdes. Apesar disso, a interpretagdo nao deixa de ser construtiva,
pois os propdsitos que estdo em jogo sdo os do intérprete, com o objetivo de adequar o
significado do texto a seu fim da melhor maneira possivel. Isso ndo significa, porém, que

o intérprete pode dizer qualquer coisa, pois o texto também exerce coercdo. "Toda

8 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 5/15.
17 1dem, p. 16/17.
180 1dem, p. 55.
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interpretagdo tenta tornar um objeto o melhor possivel"'™', as divergéncias ocorrendo por

razdes de valor ou de sucesso.

Compreender ¢ participar de uma pratica social. Nesse ambito, uma interpretagao
¢, por natureza, o relato de um propdsito, mesmo nos casos em que inexistem autores
reais imediatos, tendo a ver, assim, com aquilo que os participantes fazem
coletivamente, e ndo individualmente. Pela interpretacdo, ¢ buscada a significacdo da
prética social em si, ndo sua intengdo historica real.'® A interpretagéo, alids, reconhece

as imposicdes da historia, ao mesmo tempo em que luta contra elas.

Para interpretar uma pratica social, os participantes devem aderir a ela, bem
como concordar sobre alguns pontos: t€ém de compartilhar um vocabulario; tém de
compreender o mundo de maneira parecida; t€ém de apresentar interesses e convicgdes
semelhantes, o suficiente para fazer aparecer a divergéncia e para permitir a sua
discussdo.'™ O excesso de discrepancia entre os participantes pode impedir a

sobrevivéncia da pratica social, mas isso € algo que somente ¢ dado pela historia.

Reconhece DWORKIN em sua interpretagdo construtiva, para fins analiticos, trés
fases: a pré-interpretativa, que consiste de regras e padrdes que fornecem o contetido
experimental da pratica, exigindo certo consenso, nesse ambito, para a viabilidade da
propria compreensdo; a interpretativa, que consiste na justificativa geral dos elementos
da pratica identificada na etapa anterior, a qual, mesmo nao abarcando todos os aspectos,
deve ser suficiente para permitir ao intérprete sentir-se como participante da pratica, e
ndo inventor dela; e a pos-interpretativa, ou reformuladora, que consiste no ajuste a idéia
daquilo que a pratica realmente requer para melhor servir a justificativa encontrada na

. 184
fase anterior.'®

81 Idem, p. 65.
"2 1dem, p. 71.
'8 Idem, p. 77.
18 Jdem, p. 81/82.
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O Direito, como uma pratica social, ¢ uma institui¢do que interpretamos. E as
institui¢des t€ém uma identidade que, em regra, se mantém, mesmo havendo sucessivas
reinterpretacdes e transformacdes. DWORKIN, por isso, diferencia conceitos de
concepgdes: os conceitos, por serem mais abstratos, gozam de acordo mais profundo, ao
passo que as concepgdes, referidas aos conceitos, mas menos abstratas, tornam latentes
as controvérsias. Em cada momento histdrico da instituicdo, existirdo paradigmas que
orientam, como exemplos concretos, qualquer interpretacdo plausivel da préatica

social.'®

Mais ainda, o Direito ¢ um conceito interpretativo, em que concorrem varias
concepgdes, sendo as mais conhecidas o convencionalismo e o pragmatismo. De
qualquer forma, mesmo havendo diferengas de conviccdes entre os juizes e o0s
advogados, por exemplo, existem for¢as que as atenuam em favor da convergéncia. E o
Direito ganha em poder ao ser sensivel as tensdes intelectuais e ideoldgicas de seus
participantes, com os excessos de divergéncia sendo aparados pelo senso de perigo de
destruicdo da propria pratica. Mesmo assim, os padrdoes de acordo e desacordo sdo

. S : . . ~ 186
temporarios, pois até os paradigmas mais consolidados sdo rompidos.

O empreendimento interpretativo do Direito, porém, também pressupde um
consenso minimo acerca de quais s3o as praticas juridicas: existe o sistema de
institui¢des juridicas; existem os paradigmas. Nessa perspectiva, o conceito de Direito
de uma comunidade pode ser tido como o sistema de direitos e responsabilidades que
autorizam o uso de coercdo porque decorre de decisdes politicas do passado. E as

- .. . . - e .. 1
concepgdes do Direito aprimoram essa interpretagdo inicial e consensual.'™’

Ao convencionalismo e ao pragmatismo, DWORKIN contrapde a concepgao do

Direito como integrity. Contra o ceticismo do pragmatismo, o Direito como integridade

' Tdem, p. 86/89.
1% Jdem, p. 109/112.
87 1dem, p. 112/120.
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sustenta que os direitos realmente existem; contra a rigidez positivista do
convencionalismo, porém, sustenta que os direitos ndo decorrem apenas das decisdes

explicitas do passado, mas também de principios morais que conformam a comunidade.

Mesmo assim, o Direito ndo se confunde com a Justica, pois abarca apenas
aquilo do justo que permite o uso da for¢a pelo Estado. O objetivo do Direito, assim, ¢
estabelecer uma adequada justificagdo entre as decisdes politicas do passado e a coergdo
atual. Nao ¢ por outra razdo que DWORKIN apresenta uma visdo unificadora da relagao
entre pratica juridica e legitimacdo politica, cuidando tanto dos fundamentos quanto da

forca do Direito.'™®

A politica comum, a partir de uma perspectiva evolutiva, compartilha os ideais
de uma estrutura imparcial que distribua o poder politico de maneira adequada
(equidade), de mecanismos que alcancem os recursos materiais e protejam as liberdades
de modo moralmente justificado (justi¢a) e de procedimentos corretos para aplicar a lei a
algum cidaddo que a tenha violado (devido processo legal). A esses padroes,
amplamente aceitos, DWORKIN acrescenta o da coeréncia: a virtude da integridade
politica de tratar a todos da mesma maneira. Cuida-se da exigéncia de que o governo
tenha uma sé voz e aja de modo coerente e justificado em principios com qualquer
cidaddo. E esse imperativo de integridade abrange tanto a legislagdo quanto a jurisdigao:
as leis devem ser criadas e aplicadas de modo a permanecerem coerentes com 0s
principios.'®

A integridade traduz uma exigéncia constitucional, ja& que dimana do postulado
da igualdade. E conduz a que se tome a comunidade como um agente moral distinto,
conferindo-lhe uma posi¢do especial, exatamente porque passa a dispor de autoridade
moral no uso da coer¢do monopolizada, protegida que se encontra, pela integridade,

contra a parcialidade, a fraude e a corrup¢do. Uma comunidade fundada em principios,

18 dem, p. 134/139.
1% Idem, p. 199/203.
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ademais, prescinde de detalhamento de regras que abarque todo e qualquer conflito, ao
mesmo tempo em que promove a fidelidade dos cidadaos, que passam a ser tidos como
participantes ativos na descoberta desses mesmos principios, € ndo meros individuos

. , 1
vinculados a uma vontade geral de qualquer conteudo.'*

Um Estado ¢ legitimo, assim, se sua estrutura e suas praticas constitucionais
forem tais que seus cidaddos tenham uma obriga¢do geral de obedecer as decisdes
politicas. A idéia do contrato social é a mais difundida nesse campo, mas ndo convence
DWORKIN. Diferentemente, o fundamento mais apropriado é, para ele, o da
responsabilidade associativa, pois a pratica social define grupos e obrigagdes, ndo por
acordo, mas por uma atitude interpretativa. A responsabilidade comunitaria decorre de
eventos e atos que atraem obrigagdes, as quais as pessoas assumem muitas vezes sem
perceber, razdo pela qual nem mesmo a voluntariedade ¢é exigida. De qualquer forma,
uma comunidade bdsica, para estruturar-se, depende de que seus membros concebam as
obrigacdes fraternais como especiais e individuais, abrangentes de um interesse mutuo

que se ajuste a uma concepeio plausivel de igualdade."

A legitimidade politica decorre, portanto, ndo da idéia de contrato social, mas da
de comunidade fraternal, sendo a obrigacdo politica central a de fidelidade geral ao
direito. DWORKIN, contrapondo-se ao modelo das circunstdncias (a comunidade
politica tida como acidente da histéria) e ao modelo das regras (a comunidade politica
tida como compromisso de seguir certas regras explicitas produzidas segundo algum
procedimento admitido), sustenta o0 modelo dos principios: a comunidade politica surge
da aceitagdo de governo a partir de principios comuns, com direitos existindo
independentemente de sua previsdo expressa em alguma regra ¢ com a politica se
constituindo na arena de debate sobre quais principios devem ser efetivamente adotados.
Essa comunidade de principios até pode ser injusta em alguns aspectos, mas conta com o

postulado da integridade para remediar eventuais incoeréncias, sem que isso signifique

10 1dem, p. 226/231.
1 1dem, p. 231/244.
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impossibilidade de, eventualmente, a integridade ser afastada em prol de exigéncias de

justica ou eqiiidade.'*?

O Direito como integridade nega que as manifestagdes do Direito sejam os
relatos factuais do convencionalismo (voltadas ao passado) ou os programas
instrumentais do pragmatismo (voltados ao futuro), combinando, ao contrario, elementos
que se dirigem tanto ao passado quanto ao futuro; interpreta-se a pratica juridica
contemporanea como uma politica em processo de desenvolvimento. O Direito como
integridade, assim, é fonte e produto da interpretacdo, expressando a idéia de
permanente construcdo. A coeréncia que DWORKIN propde, porém, ¢ mais horizontal

que vertical (histérica), pois parte sempre do presente.'*

Nesse sentido, a interpretagdo juridica é criativa, ndo porque visa a descobrir as
intengdes de determinadas pessoas ou grupos, mas porque pretende impor um proposito
aos textos ou dados que se estd interpretando. DWORKIN sugere a figura da chain
novel: a interpretagdo juridica seria equiparavel a um romance em cadeia, em que cada
capitulo ¢ escrito a partir dos anteriores da melhor maneira possivel. O Direito tem de
ser mostrado em sua melhor luz, considerando-o como estruturado em um sistema
coerente de principios, mas, para tanto, seria necessario um juiz Hércules, com tempo
infinito e talento sobre-humano, capaz de analisar todos os aspectos das praticas

juridicas.'

Mesmo assim, DWORKIN defende a tese da one right answer, pois, ainda que
dois juizes possam chegar a resultados diversos, ambos descobrem o Direito, ndo o
inventam.'” O postulado da tinica resposta certa no cuida de alguma verdade cientifica,
mas de adequag¢do com a teoria juridica que melhor justifique o Direito vigente. A

resposta certa decorre, dentre os argumentos apresentados, daquela decisdo que

2 1dem, p. 249/260.
193 1dem, p. 271/275.
14 1dem, p. 275/299.
195 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 430.
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apresentar melhor coeréncia normativa. E até nos hard cases é possivel sustentar que,

geralmente, apenas uma solugdo € a correta.

A resposta certa, evidentemente, somente existe na perspectiva do participante da
pratica social'*®, bem como pressupde uma comunidade juridica fundada em principles,
ndo apenas em rules. Os principios ndo sdo padrdes ex post facto, mas nao se encaixam
em eventual regra de reconhecimento, sendo obrigatdrios apenas porque assumidos pela
comunidade como tais. Mesmo que os principios encontrem apoio em algum ato oficial,
sua razao de ser é a compreensdo do que é apropriado realizada pelos participantes do
drama juridico. Por isso, os principios sdo controversos e incontdveis, além de
encontrarem-se em constante transforma¢ao; decorrem eles de um amalgama de praticas
sociais e juridicas e de outros principios, inclinando as decisdes em determinado

S
sentido.'”’

Para DWORKIN, “uma proposi¢do de Direito ¢ bem fundada se faz parte da
melhor justificativa que se pode oferecer para o conjunto de proposigdes juridicas tidas
como estabelecidas”, o que tem que ser aferido em duas dimensdes: a dimensdo da
adequacdo supde que uma teoria politica ¢ melhor que outra se abarcar mais dos dados
juridicos disponiveis; a dimensdo da moralidade politica supde que uma teoria politica é
melhor que outra se apreender melhor os direitos que as pessoas tém, o que introduz
certa indeterminagdo a avaliagdo, ja que concepgdes morais diversas tenderdo a entrar

. 1
em disputa.'”®

Com sua obra, DWORKIN, em colisdo com os relativismos e ceticismos da
. 199 fe 200 o LA
atualidade ™ e apesar das criticas™ ", alcanca uma combina¢@o adequada das exigéncias

racionais de coeréncia com as morais, o que se da por seu postulado de que as pessoas

% DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. 2. ed. So Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 210.

7 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, cit., p. 35/72.

%8 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio, cit., p. 213/214.

19 GUEST, Stephen. Op. cit., p. 306.

200 RODRIGUES, Sandra Martinho. A4 Interpretacdo Juridica no Pensamento de Ronald Dworkin: uma
abordagem. Coimbra: Almedina, 2005, p. 135/152.
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devem ser tratadas com igual respeito e consideragdo: a integridade. Tal construgdo
intelectual, além de robustecer a postura tedrico-critica diante das institui¢cdes juridicas

existentes, ilumina o trabalho pratico de aplicagdo do Direito.

A igualdade, alias, ¢, para DWORKIN, a virtude soberana: “nenhum governo ¢
legitimo a menos que demonstre igual consideragao pelo destino de todos os cidadados

. , . o . 201
sobre os quais afirme seu dominio e aos quais reivindique fidelidade”"" .

Sustenta ele o ideal distributivo da igualdade de recursos privados, em
contraposi¢io ao de bem-estar. E figurado um leildo inicial — com légica similar a dos
mercados econdmicos -, a partir do qual os recursos existentes seriam distribuidos. Com
i$s0, as pessoas teriam a disposi¢do 0s mesmos recursos externos, para deles fazerem o
que puderem, consideradas as diferencas de habilidades. Cada um seria responsavel pelo
tipo de vida que escolhesse, mais arriscado ou mais seguro, assumindo os resultados
decorrentes. Como as pessoas sdo distintas, ndo seria nem mesmo desejavel que os
recursos permanecessem os mesmos com o passar do tempo. Se alguém, por talento ou
esforco superior, empregasse parcela de seus recursos para criar mais que outras, teria
direito aos ganhos dai oriundos.””® De qualquer modo, seriam previstas medidas

AT o - . 203
compensatorias as pessoas atingidas pelo azar bruto (aleatorio), como os deficientes.

No plano da igualdade politica, DWORKIN distingue o que chama de concepgao
separada e concep¢do dependente de Democracia: pela primeira, importariam somente
os procedimentos de distribui¢do de poder politico, sem considera¢do aos resultados;
pela segunda, o decisivo seria a produgdo de decisdes substantivas que tratassem todos
os membros da comunidade com igual respeito e consideragdo, independentemente dos
procedimentos seguidos. Na verdade, tratar-se-ia, mais do que uma questdo de énfase na

participacdo ou na distribuigdo, da analise separada ou conjunta das igualdades politica e

2T DWORKIN, Ronald. 4 virtude soberana: A teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2005, p. IX.
22 1dem, p. 108.
2 1dem, p. 95/104.

62



substancial. Evidentemente, a concepcao separada de Democracia ¢ a mais popular, mas

DWORKIN entende que, em sua forma pura, ndo pode ter éxito.”"*

Para uma adequada compreensdo do fendmeno politico, DWORKIN distingue as
dimensoes vertical (entre cidaddos e autoridades) e horizontal (entre os cidaddos) do
impacto (o que se pode fazer sozinho ao votar ou decidir) e da influéncia (o que se pode
fazer, ndo apenas sozinho, mas também induzindo ou comandando outras pessoas a
votar ou a decidir da mesma maneira). Além disso, diferencia as questdes sensiveis das
insensiveis a escolha: as primeiras sdo aquelas cuja solugdo correta depende
essencialmente do cardter e da distribuicdo de preferéncias dentro da comunidade
politica (aplicacdo de verbas publicas na construgdo de estrada ou centro esportivo, por
exemplo); ja as segundas sdo aquelas cuja justica independe da adesdo majoritaria da

comunidade politica (ilegitimidade da pena de morte, por exemplo).

A partir disso, DWORKIN defende uma concepg@o dependente de Democracia,
em que a igualdade de impacto no plano horizontal constitui um ideal relativo a ser
buscado, mas com a admissdo de eventuais corregdes para atender particularidades que
ndo o comprometam significativamente, como a criagio de distritos eleitorais. E negada,
porém, acolhida ao ideal da influéncia igualitaria, pois a organizagdo, o debate e a
participagdo cidada tém de ser estimuladas, além de produzir eventualmente resultados
de esclarecimento relevantes; o que se tem de combater sdo apenas as formas degradadas
de influéncia via fraude, logro ou abuso da riqueza. Mesmo em prejuizo a igualdade de
impacto ou de influéncia, DWORKIN entende que a revisdo judicial, principalmente a
partir do controle de constitucionalidade das leis e dos atos governamentais, nio ¢
antidemocratica, a0 menos a partir de sua concep¢ao dependente. E isso porque a revisdo
judicial, além de ndo comprometer as metas simbolicas e os valores agenciais da
Democracia, aprimora as decisdes politicas, desde que restrita ao controle das questdes

insensiveis a escolha, e ndo aquelas cuja justica depende das informag¢des que uma

2% 1dem, p. 255/261.
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consulta publica generalizada possa oferecer.’” Em outras palavras, compete aos
206

tribunais decidir questdes de principio, ndo de politica (diretrizes)™ .

Detém-se DWORKIN, ainda, na questdo ética da vida boa, acentuando, em sua
perspectiva liberal, que nenhuma vida humana pode ser desperdicada e que todas tém
igual importancia, bem como que as pessoas tém a responsabilidade principal e
intransferivel pelo seu éxito existencial. Quanto a métrica dessa questdo ética, sustenta
que as pessoas buscam alcancgar interesses volitivos, meras conquistas individuais que
melhoram a propria vida (aprender a apreciar vinhos, por exemplo), e interesses criticos,
que apresentam repercussdo comunitaria mais acentuada (ser um bom profissional, por
exemplo), os quais, por vezes, podem ser contraditérios ¢ demandar escolha, sem que
uma metaética fornega os critérios de decisdo. Os interesses criticos, por sua
objetividade, ndo s3o aquilo que uma pessoa quer, mas aquilo que deveria querer,
encontrando-se indexados a cultura, a capacidade, aos recursos e outras circunstancias
pessoais e sociais. Apesar de os interesses criticos pressuporem o reconhecimento de seu
valor pela pessoa concernida, ndo se contrapdem frontalmente a Moral, sendo, alias,
integrados pela justi¢a, principalmente no que pertine a distribui¢do simétrica dos
recursos, a qual ndo tem como ser realizada contrafaticamente, mas apenas de maneira
dinadmica, por meio de institui¢des justas. Para a avaliagdo do mérito da vida, acolhe
DWORKIN o modelo do desafio (que toma a vida como realizagdo), em contraposi¢ao
ao do impacto (que toma a vida pelas suas conseqiiéncias). Na linha aristotélica, “a vida
boa tem o valor inerente de uma a¢@o habilidosa”. Viver a vida ja constitui um grande
desafio, que ha de ser avaliado pela forma como foi enfrentado, independentemente do
impacto proporcionado; assim, o valor do desempenho ¢ completo em si. Como desafio,
a arte de viver pode significar tanto conformidade como originalidade, sem que o
modelo se comprometa com uma ou outra decisdo. Da perspectiva politica, a ética

também limita a justica, ao implicar o postulado da igualdade, no sentido de que todo

295 1dem, p. 261/289.
296 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio, cit., p. 95/104
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empenho pela realizagdo de uma vida boa deve merecer idéntica consideracdo, mas o
modelo admite a parcialidade, pois, desde que garantida a distribui¢do equanime de
recursos, inclusive via medidas corretivas, nada impede que as pessoas déem mais
atengdo ao destino de suas familias ou de seus amigos, por exemplo. Ademais, a
perspectiva liberal repudia, em geral, o paternalismo coercivo. O pluralismo e a
tolerancia atuais exigem que o governo ndo imponha a adesdo interna a algum ideal de
vida boa aos cidaddos, pois a avaliacdo depende do reconhecimento da bondade pelo
proprio destinatario; dai a ilegitimidade da punicdo de alguém com base em seu estilo de
vida apenas. Apesar disso, nada impede que algumas formas de vida, por intervengao
estatal, sejam tornadas mais dificeis de se levar que outras. Para DWORKIN, o
liberalismo “deve ser neutro em alguns niveis relativamente concretos da ética”, mas ndo
nos niveis mais abstratos; dai a legitimidade da positivacdo constitucional de um ideal de

vida boa.?"’

Evidentemente, a obra de DWORKIN insere-se na tradigdo juridica anglo-saxa e
norte-americana, a qual apresenta marcadas diferengas com a continental européia, em
que se inclui o Brasil. Mesmo assim, sua construcdo intelectual ¢ apta a orientar a
reflexdo critica e a aplica¢do responsavel do Direito, mesmo em nosso pais, desde que

consideradas as particularidades da formagao sdcio-cultural local.

4. Direito e verdade: a igualdade no projeto de vida comunitaria
constitucionalmente adequado

Nem Heidegger nem Gadamer, em suas obras, dedicaram muita atencdo a
Politica ou ao Direito, apesar de o pensamento de ambos permitir algumas transposi¢des

a organizag@o normativa da convivéncia humana.

27 DWORKIN, Ronald. A4 virtude soberana, cit., p. 331/397.
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O pensamento de Heidegger dirigia-se unicamente para o ser humano no singular
- como projetos individuais de vida. Apesar disso, também ele percebeu que entre o
homem e o "grande todo" existe "um outro reino", aquele "entre" onde se encontram os

seres humanos em sua multiplicidade e diferenca, que produzem a realidade politica.”"®

Mesmo assim, Heidegger ndo foi capaz de alcancar, segundo SAFRANSKI, uma
"ontologia da diferenca", vale dizer, enfrentar o desafio filosdéfico de pensar a diferenca
humana como dificuldade e oportunidade para o proprio convivio. Ao invés disso,
pensou o coletivo também no singular, a partir da idéia de povo. Mais instaurador que o
eu-mesmo seria, para ele, o ndés-mesmos, pois a impropriedade também existiria na

. . . O , A e 2
perspectiva coletiva. E somente no povo haveria a possibilidade do nés auténtico.*”’

Para Heidegger, como antes se observou, o existir mais imediato do Dasein da-se
impropriamente, o que significa o descompromisso com o ser dos entes revelado pela
postura de mera tagarelice. A Politica, assim, pressuporia a possibilidade de a existéncia
publica dos homens superar esse estado de coisas, em prol de uma coexisténcia

auténtica.

Sem embargo, o Dasein tem como caracteristica 0 ser-com-0s-outros,
circunstancia inafastdvel de sua estrutura ontologica. O homem s6 existe como ser-no-
mundo no ser-com-os-outros, ja que o seu acontecer ¢ um acontecer-com, determinando-
se como envio comum®'". Portanto, a possibilidade de uma vida auténtica ndo pressupde
inevitavelmente o isolamento do ser-ai, pois o ser-com-os-outros ndo se da apenas no
impessoal. A constitui¢do de um espago publico auténtico, assim, pode realizar-se a

. ~ . . . o 211
partir da autocompreensao do pertencimento a um destino histdrico comum.

2% SAFRANSKI, Riidiger. Op. cit., p. 315.

29 1dem, p. 316/317.

21 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo, cit., p. 477.

21 ERBER, Pedro Rabelo. Politica e Verdade no Pensamento de Martin Heidegger. Rio de Janeiro: PUC;
Séo Paulo: Loyola, 2003, p. 34/36.
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A Politica, em sentido auténtico, ¢ compreendida como o modo fundamental do
acontecer da verdade, constituindo até mesmo uma obra’'?. Heidegger vé na luta a
condicdo fundamental do acontecer politico, mas ndo se cuida de luta entre individuos
ou povos, mas da luta entre velamento e desvelamento constitutiva da esséncia da

213
verdade” °.

Um dos modos essenciais em que a verdade acontece e se instaura no ente € a

Politica, podendo exigir, dependendo das circunstincias, "um outro inicio"*'*, como o

que Heidegger supds estar vivenciando na década de 1930°"°.

O proprio questionamento da esséncia da verdade, alids, constitui uma forma
fundamental de agdo politica. A polis grega, por exemplo, fundava-se na esséncia da
alétheia, que se dava pela palavra (logos). Para os gregos, o homem somente é um
animal politico porque possui a palavra. Mas existe um co-pertencimento originario de
desvelamento e velamento na alétheia grega, sendo a Politica a arena dessa luta entre
ambos. Com a republica romana, opera-se a negatividade do velamento, com o verum
opondo-se ao falsum, este compreendido no sentido de "derrubar". O imperium romano -
o comando - invade o ambito da verdade. A veritas, assim, edificada a partir da eidos
platonica, inaugura a exclusdo definitiva do velamento da esséncia da verdade, base da
metafisica, que se torna o acontecimento fundamental da historia do ocidente, do
cristianismo a modernidade - "uma realidade imutdvel e exterior ao ambito em que se
desenrola a existéncia humana". Em outras palavras, a verdade como certeza inibe o
auto-questionamento; se, para os gregos, a polis era o proprio questionamento, para os

: 121
modernos torna-se o inquestionavel.”'°

212 1dem, p. 58 e 61.

213 Tdem, p. 64/65.

214 1dem, p. 74/75.

215 CAILLE, Alain; LAZZERI, Christian; SENELLART, Michel (Orgs.). Histéria Argumentada da
Filosofia Moral e Politica: A felicidade e o util. Sdo Leopoldo: Editora UNISINOS, 2004, p. 628.

218 ERBER, Pedro Rabelo. Op. cit., p. 80/100.
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Alias, polis remete também a polemos, vale dizer, a Politica ndo é apenas a
ordem instaurada a partir do desejo de viver junto, mas também o espago do confronto.
"Toda a arte consiste, entdo, em dominar esta violéncia sem por isso nega-la;
transformar o antagonismo potencialmente destrutivo em agonismo democratico; criar

o 217
uma ordem politica sobre um fundo de desordem sempre ameagador".

Heidegger sustenta, como se percebe, uma co-determinagdo entre existéncia
humana e esséncia da verdade. Mas, para ele, o pensamento filoséfico deve conduzir a
Politica em dire¢ao a uma reflexao radical da esséncia da verdade. Retomando a alétheia
grega, Heidegger sugere a imagem da clareira para apontar a abertura a uma instancia
anterior a discussdo das proprias possibilidades politicas, em que se ddo as decisdes
fundamentais da comunidade. A clareira ¢ a luta mesma entre desvelamento e
velamento, por isso mais originaria que a verdade como adequag@o. "Na clareira se
tomam as decisdes que fundam e determinam o modo de ser de uma comunidade
histérica. E no acontecimento da clareira que se decide o ambito de possibilidades a
partir do qual se ddo suas escolhas politicas." O contrato social, assim, ndo fundaria a
comunidade, mas a pressuporia. E, como toda intera¢cdo humana depende da linguagem,
¢ ela que determina a propria comunidade. A esséncia da verdade, enquanto linguagem,
ndo acontece no exterior da comunidade; ela é historica e depende também do acontecer
da Politica, ou seja, do didlogo entre os membros da comunidade. Apesar de ndo ser a
maioria quem escolha como a realidade se mostra, mesmo assim a acdo humana pode ter

. N . . A . ., . 218
alg,mma interferéncia nessa instancia originaria.

Verifica-se uma certa proximidade entre o pensamento politico de Heidegger e
de Dworkin: como visto, também para este a comunidade politica ndo surge do contrato
social, como o pensamento politico iluminista sugere, mas lhe € anterior, ja que decorre

de praticas sociais que definem grupos e obrigacdes por uma atitude interpretativa.

217 OST, Francois. O tempo do direito. Bauru: EDUSC, 2005, p. 316.
218 ERBER, Pedro Rabelo. Op. cit., p. 102/110.
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E nessa instdncia basica de constitui¢do da comunidade politica onde se localiza
a arena da luta entre desvelamento e velamento da esséncia da verdade, historicamente
determinada, olvidada, porém, pela inércia do ndo-questionamento. No momento de "um
outro inicio", como designado por Heidegger, porém, flagra-se o acontecimento da
verdade na Politica, pois, com a clareira aberta, a vida pratica se revela com todas os

seus conflitos, permitindo as escolhas.

A Constitui¢do, como evento, portanto, aponta para esse reinicio, significando a
expressdo do pacto politico da comunidade, a partir do acontecimento da verdade no
processo constituinte, em que os mais diversos segmentos sociais se capacitam a
apresentar suas demandas. Trata-se, alids, do acontecimento histdrico privilegiado do
questionamento, em que grupos até entdo sem palavra passam a manifestar-se. Esse
"outro inicio" da Constituicdo vem condicionado pelo desvelamento ocorrido no
momento de suspensdo do impessoal da vida comunitaria, a partir da clareira aberta para

as questoes de liberdade, igualdade e fraternidade ocultas pelo nds-mesmos precedente.

Mesmo assim, ndo se pode esquecer que o desvelamento jamais € total; sempre
algo permanece na sombra; a esséncia da alétheia, alids, aponta para essa inevitavel
forma da verdade: ao mesmo tempo em que desoculta, oculta. Dai o compromisso com a
acdo politica auténtica, voltada a realizagdo das promessas constitucionais, a luz dos

embates sociais que a historia vai revelando.

Heidegger, ao negar a possibilidade de um critério meta-historico para a verdade,
sustenta que existe apenas o acontecimento da verdade: uma histéria de projetos de ser,
os quais se traduzem em processos criativos para a producdo de um mundo interpretado

219

e organizado de certo modo, material e espiritualmente”~ - do que decorre o dever

. . . 200
filoso6fico de colaborar na histéria™".

219 SAFRANSKI, Riidiger. Op. cit., p. 265/266.
220 1dem, p. 270.
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Evidentemente, a Politica ¢ o Direito co-determinam-se, pois o Direito fornece a
moldura do decidivel a Politica, bem como seu procedimento, enquanto a Politica
seleciona as questdes a serem tratadas juridicamente, deliberando sobre elas*'. Mais
ainda: com a positivacdo constitucional do ideal moral de vida boa e de justica da
comunidade, as valoragdes politicas impregnam e orientam toda concretizagdo

legislativa e toda aplicacdo judicial ou administrativa do Direito.

Para GADAMER, assim, a hermenéutica juridica tem um significado
paradigmatico. A exigéncia de documentag@o da lei decorre da necessidade de evitar-se
o perigo de arbitrariedades ou erros em sua aplicag@o, de onde advém a imperiosidade de
sua formulagdo rigorosa, com previsdo do espaco de jogo da interpretacdo, mas com o
asseguramento de sua atuagdo pratica correta. Sem embargo disso, toda compreensdo,
inclusive no Direito, pressupde uma relacdo prévia com o tema mediado pelo texto - a
pré-compreensdo. O sentido de que se trata de compreender somente se concretiza e se
completa na interpretacdo, que se mantém inteiramente presa ao sentido do texto,
consistindo na tarefa de mediar o ontem e o hoje, o tu e o eu. Mas o que ¢ jamais pode
ser completamente entendido, pois ndo hd como eliminarem-se todos os ambitos do

222
oculto.

A verdade no Direito, assim, depende de um tato especial no tratamento dos
problemas juridicos - antes que de algum método irrefutavel -, em que a tarefa mais
importante do intérprete ¢ a de depurar seu compreender dos prejuizos inauténticos. A
verdade no Direito, ademais, como em todos os outros campos, afigura-se inexaurivel,

como decorréncia da inseparabilidade entre o patente e o latente: “a interpretacdo ndo ¢ a

22l CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito, Politica e Filosofia: Contribuigdes para uma
teoria discursiva da constituicdo democratica no marco do patriotismo constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 45/46.

222 GADAMER, Hans-Goerg. Verdade e Método, cit., p. 482/505.
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enuncia¢do completa do subentendido, mas a revelagdo interminavel do implicito™.

Nao ha, pois, uma “verdade final”***,

Da perspectiva hermenéutica, entdo, a resposta juridicamente correta decorre da
sintese da applicatio, devendo, evidentemente, ser fundamentada de modo racional, mas
explicitar o compreendido ¢ tarefa reservada as teorias discursivas. A compreensdo - o
como hermenéutico -, opera com anterioridade, de modo que nenhum método possa
socorré-la. Apesar de a compreensdo niao ser um ato meramente reprodutivo, mas
produtivo - de atribui¢do de sentido, portanto -, ela somente exsurgird de acordo com as
possibilidades do intérprete de dizé-la, a partir de seus preconceitos, os quais, se nao
bem equacionados, poderdo comprometer, significativamente, o proprio acontecimento

~ 22
da compreensdo.”>

Por essa razdo, nenhum método é capaz de exonerar o intérprete de sua
responsabilidade politica como agente do Direito, para atribuir eventuais injusticas a
instincias outras*®. Isso, porém, ndo pode ser entendido como possibilidade de
alcancar-se qualquer significagdo para o Direito, pois os postulados do circulo
hermenéutico e da diferenga ontoldgica protegem as decisdes contra o relativismo. Ha

toda uma tradi¢do juridica que se impde, além de os textos resistirem a arbitrariedades.

No ambito do Direito especificamente, foi Dworkin quem mais enfaticamente
sustentou a tese da unica resposta correta, apontando para a verdade das proposigdes
juridicas. E, apesar de ele ndo compartilhar a atitude antifundacionista®’, seu
pensamento aproxima-se em aspectos importantes dos de Heidegger e de Gadamer.

Basicamente, todos eles adotam, de algum modo, a perspectiva hermenéutica.

22 PAREYSON, Luigi. Verdade e interpretacdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 93/97.

224 PUTNAM, Hilary. O colapso da verdade e outros ensaios. Aparecida, SP: Idéias & Letras, 2008, p.
146.

223 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise, cit., p. 343/344.

226 1dem, p. 311.

22T MARCHART, Oliver. El pensamiento politico posfundacional: La diferencia politica en Nancy, Lefort,
Badiou y Laclau. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdémica, 2009, p. 25/53.
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A tese da unica resposta correta de Dworkin é, ela mesma, paradoxalmente,
controvertida. Sem embargo, para a sua adequada compreensdo, ¢ preciso inseri-la na

propria teoria politico-juridica desse autor.

A tese central de Dworkin, em torno da qual se articula todo o seu pensamento, &
a dos direitos: os sujeitos tém, efetivamente, direitos, razdo pela qual os juizes, em caso
de litigio sobre sua existéncia ou alcance, devem decidir com base nesses mesmos
direitos. E dizer que alguém tem direito significa dizer que também tem direito a uma
decisdo juridica favordvel em caso de controvérsia. Desta premissa decorre seu
postulado da one right answer. Contudo, para que se possa buscar a resposta correta, ¢
preciso que os juizes disponham de padrdes normativos mais flexiveis para amparar seus
julgamentos, o que ¢ alcancado pelos principios nos sistemas juridicos complexos. Esses
principios devem, porém, ser entendidos de modo restrito, para ndo abarcar as diretrizes
politicas, as quais podem ser satisfeitas de maneiras diversas, ndo sendo habeis a
sustentar a resposta correta. Os direitos decorreriam, assim, de regras expressas ¢ de
principios morais admitidos pela comunidade. Ao mesmo tempo, Dworkin rechaga a
distingao tradicional entre Direito e Moral, pois o jurista, com seu labor, deve, a0 mesmo
tempo em que respeita a pratica juridica em que esta inserido, procurar apresentar o caso
sob analise em sua melhor luz. Por isso, sua teoria abrange tanto elementos descritivos
(as praticas juridicas aceitas) como prescritivos (a adequagdo e a justificagdo politico-

moral).”**

Com o giro hermenéutico que promove em sua obra a partir da década de 1980,
Dworkin adota uma postura argumentativa frente ao Direito. Para ele, o Direito ¢ uma
pratica interpretativa, distinguindo, nesse ponto, que a interpretacdo juridica se realiza
em trés fases, como ja mencionado: a pré-interpretativa, a interpretativa e a pos-
interpretativa. Na primeira, ¢ selecionado o material objeto da interpretacio,

considerando-o como o parametro no qual se aborda a questdo juridica suscitada. Nessa

228 BONORINO, Pablo Ral. Op. cit., p. 32/24.
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fase, até mesmo quais leis ou decisdes judiciais devem ser consideradas pode ser objeto
de controvérsia, mas ndo se pode questionar todas as crencas juridicas a um sé tempo. A
pratica institucional aponta, de certo modo, os atos normativos e os precedentes a serem
considerados. Na segunda, avaliam-se as possiveis interpretacdes que se podem propor
de referido material nas dimensdes de adequagdo e de justificagdo. Mas ndo € preciso
que a interpretacdo proposta se ajuste a todo o material considerado relevante, até por
dificuldades de tempo, bastando que o faga em sua maior parte. Na terceira, opera-se a
critica da propria atividade institucional: caso a interpretagdo escolhida altere a forma
como vinham sendo resolvidos os casos similares até entdo, pode promover mudangas
na pratica juridica existente, desde a reforma em darea determinada até a revolugdo de
todo o ordenamento juridico. Segundo Dworkin, a teoria juridica deve dar conta dos
chamados desacordos juridicos, vale dizer, determinar quando uma proposi¢ao juridica
pode ser aceita como a resposta correta para dada questdo. A seu ver, isso € alcancado
pela comparagdo entre os argumentos apresentados, a partir do que € possivel dizer qual
¢ preferivel. Em sendo assim, existem interpretacdes melhores que outras, e uma delas

pode ser tida como a melhor de todas.**’

A base normativa que Dworkin oferece para julgar quando uma decisdo ¢ melhor
que outra ¢ a da integridade: interpretar ¢ fazer o melhor do objeto interpretado. Para
tanto, a interpretacdo deve ajustar-se a pratica em que se insere (adequacdo) e apresentar
o material em seu melhor fundamento (justificagcdo). A integridade deve operar tanto no
ambito legislativo (coeréncia das leis com os principios acolhidos pela comunidade
juridica) como no judicial (coeréncia das decisdes com esses mesmos principios). A
comunidade politico-juridica, bem entendida, é uma associagdo de principios, em que
seus membros aceitam o fato de que sd3o governados por um conjunto de principios
morais comuns, a partir dos quais podem ser derivados os seus direitos e deveres.

Personificando a comunidade, Dworkin ressalta que os critérios de construcdo e

22 1dem, p. 97/101.
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avaliacdo dos argumentos juridicos se constituem de elei¢cdes politicas, ndo de mera

racionalidade, como o faz a dogmatica jurl'dica.230

Dworkin também sugere que, na pratica interpretativa, deve distinguir-se a
integridade inclusiva da integridade pura. Aquela - a inclusiva - se encontra sujeita aos
constrangimentos que a eqiildade e o devido processo impdem ao decidir o que € o
direito, determinando o contetido atual de nosso Direito e constituindo o guia dos
operadores juridicos. Esta - a pura - somente leva em consideracdo a dimensdo de
justica, para mostrar qual é o caminho que a pratica juridica deve seguir em seu

. I ree 231
desenvolvimento, tarefa dos filosofos politicos.”

E importante observar que Dworkin nio sustenta a tese de uma verdade
metafisica a partir de seu postulado da one right answer. Ao contrario, para ele, a
resposta correta somente pode ser alcancada da perspectiva dos participantes da pratica
juridica. Decorre dai a tese débil da resposta correta, pois o que Dworkin defende €, tdo-
somente, que, dentre muitas respostas que rivalizam para resolver determinado caso
juridico, uma pode ser considerada a mais bem fundada, mesmo nos chamados casos
dificeis™”.

E isso porque o Direito ndo pode ser considerado um simples amontoado de
normas, mas uma reunido significativa que aponta para uma unidade, aquela dada pelos
principios morais acolhidos pela propria comunidade politico-juridica. Sem embargo,
ndo se pode deixar de apontar uma critica de matriz heideggeriana a figura de Hércules,
juiz imaginario de Dworkin, capaz de argumentar ao infinito, em busca da decisdo que
melhor represente a construgdo juridica adequada a tradigdo politica da comunidade.
Ocorre que, conforme aponta LEITER, o homem de Heidegger caracteriza-se por um

“background of pratical know-how” que ¢ insuscetivel de articulacdo tedrica, de modo

2% 1dem, p. 176/180.
21 1dem, p. 42.
22 1dem, p. 21/22.
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que a teoria da adjudicagdo de Dworkin, por desconsiderar essa dimensdo da existéncia
humana, necessitaria ser aprimorada com a inclusdo da sensibilidade, como elemento
integrante do processo decisorio, bem como da prudéncia, como elemento orientador da

sabedoria pratica.”’

Mesmo assim, como observa STRECK, isso ndo implica a acolhida de uma
orientacdo relativista, pois, ao contrario, ¢ o modelo juridico de regras do positivismo
juridico que proporciona amplo espaco de discricionariedade significativa aos juizes,
pois tais padrdes normativos, com sua pretensao oniabarcante do mundo, sempre deixam
algo de fora, que passard a ser livremente apreciado pelo operador do Direito. Os
principios, diferentemente, apesar de mais plasticos, circunscrevem a interpretagdo, ao
introduzir o mundo pratico no 4mbito juridico.”** Por eles, os conflitos reais da
sociedade sdo compreendidos a partir dos ideais de vida boa e de justica que a

Constitui¢io consagra, ao institucionalizar a prépria Moral.**

Isso, evidentemente, ndo congela o sentido dos principios, pois o texto
constitucional também ndo se encontra imune aos efeitos da historia, a qual
inevitavelmente gera novas significacdes. Nem desintegragio nem hiper-integragdo®®, a
tradigdo limita a atribui¢do possivel de sentido ao texto constitucional, mas sofre, ao

mesmo tempo, os influxos do tempo e das lutas sociais por novas formas de juridicidade.

O fendmeno juridico, assim, ndo ¢ atemporal, j4 que também decorréncia do

. . o . ., . . ..237 , .
magma de significagdes imaginarias sociais™ de cada época e local. E isso porque a
instituicdo da sociedade opera sobre a base de sentido possivel gestado pela convivéncia

intersubjetiva: “ndo escolhemos nem as perguntas as quais teremos que responder, nem

233 LEITER, Brian. “Heidegger and the Theory of Adjudication”. In: Yale Law Journal, 1996, v. 106, n° 2,
p. 253-282.

24 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise, cit., p. 341/342.

3 1dem, p. 339.

236 TRIBE, Laurence; DORF, Michael. Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.
19/34.

37 CASTORIADIS, Cornelius. 4 institui¢do imagindria da sociedade. 3. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1995, p. 388/390.
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os termos nos quais elas serdo colocadas, nem, sobretudo, o sentido ultimo de nossa
resposta uma vez dada”*®. A verdade, assim, inclusive a juridica, tem de ser entendida
como “o movimento que rompe o fechamento que sempre se estabelece”, buscando

. , , . . y e 2
“encontrar-se com o que existe”; daf que o seu lugar é o social-histérico™”.

Se a Constitui¢do pode ser tida como um "outro inicio", tal como sugerido pela
obra de Heidegger, se o desafio maior da interpretagdo € o auto-esclarecimento, a partir
da superacdo possivel dos preconceitos ilegitimos, tal como indicado por Gadamer, e se,
no Direito, o postulado basico de correcdo deve ser o da integridade, tal como defendido
por Dworkin, a verdade juridica - ou a resposta correta - depende de uma compreensao
adequada do que seja a Constituicdo, de uma atitude atenta e critica aos conflitos do
mundo pratico e de um compromisso radical com os principios fundantes da

comunidade politica, notadamente o da igualdade.

Conforme aponta HABERLE, a verdade ¢ um valor cultural irrenunciavel do

Estado Constitucional®*’

, que somente se realiza a partir do intercambio livre de
17 241 . . , .. ;e

idéias™", do que decorrem as liberdades cientifica, religiosa e artistica. Mesmo havendo
uma relagcdo tumultuosa entre a politica cotidiana e a verdade, essa - conforme sustenta
ARENDT, em resposta as estratégias diversionistas do poder - constitui aquilo que nao
pode ser modificado em dado momento histérico, como tal encontrando guarida em
. e N - . . . . 242
institui¢des encarregadas de sua preservacdo, como os tribunais e as universidades™ ",

exatamente o complexo académico-judicial tdo criticado por GARCIA AMADO?®.

2% CASTORIADIS, Cornelius. As Encruzilhadas do Labirinto IV: A ascensdo da insignificncia. Sdo
Paulo: Paz e Terra, 2002, p. 242.

29 1dem, p. 137.

0 HABERLE, Peter. Verdad y Estado Constitucional. México: Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, 2006, p. 142.

2! 1dem, p. 128.

22 ARENDT, Hannah. Entre o Passado e o Futuro. 6. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2007, p. 320/325.

3 GARCIA AMADO, Juan Antonio. Sobre el Neoconstitucionalismo y sus Precursores. Disponivel em
http://www.geocities.com/jagamado. Acesso em 27.01.2008.
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Apesar de a Constitui¢@o ser abertura permanente, por configurar uma construgao
sempre inconclusa, caracterizada que estd pela pluralidade de interesses®™, sua
realizacdo depende da angustia do estranhamento dos intérpretes - operadores do Direito
ou ndo -, bem como de disposi¢do apropriada para concretizar o novo projeto de vida
comunitaria que entranha, calcado nos principios do Estado Democratico e Social de
Direito. Entre nés, porém, as atividades legislativa e judicial continuam a pautar-se pela
tradi¢do inauténtica que se buscou superar com o processo constituinte da década de
1980, perpetuando o padrao de desigualdade, via vantagens e desvantagens ilegitimas,

que se refletem em todos os ambitos socio-juridicos.

Em sendo toda experiéncia confronto, em que ndo se sabe se 0 novo superard o
antigo™®, é imperioso entender a Constitui¢io como "um outro inicio", certamente mais
modesto que o pensado por Heidegger em contraposi¢do a sociedade tecnocientifica
mundial, mas mesmo assim importante para todo um pais. Esse "reinicio" pressupde, por
isso, a compreensdo dos conflitos gestados no mundo pratico, desvelados naquele
processo decisivo de suspensdo do impessoal em prol do entendimento mutuo que

caracterizou o momento constituinte.

Nesse sentido, ndo se pode esquecer a ligdo de CASTORIADIS: “o presente ¢
sempre constituido por um passado que o habita e por um futuro que ele antecipa™*. E
marcada, assim, a preocupacdo da Constituigdo com o rompimento do padrdo de
desigualdades que moldaram o Brasil desde seus primordios coloniais. Inimeros
dispositivos seus apontam para essa orientagdo bdsica: os objetivos de reduzir as
desigualdades sociais e regionais (art. 3° III) e de promover o bem de todos sem

qualquer discriminagdo (art. 3°, IV), a orientacdo da igualdade entre os Estados (art. 4°,

2 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 197.

5 1dem, p. 192.

26 CASTORIADIS, Cornelius. As Encruzilhadas do Labirinto IV, cit. p. 129.
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V), o primado da igualdade (art. 5°, caput), a determinag¢do da igualdade entre os sexos

(art. 5°, I), os direitos sociais (art. 6°), entre inumeros outros.

O Brasil, assim, por dispor de uma Constitui¢do rigida e analitica, até mesmo
dispensa, em parte, a construg@o intelectual de Dworkin, o qual, tendo de lidar com um
texto sintético, fundamenta muitos dos direitos em principios morais aceitos pela
comunidade politica, mesmo que ndo escritos. Entre nos, principalmente o elenco de
direitos fundamentais consagrados, individuais e coletivos, reflete, com clareza e
amplitude, o projeto de vida coletiva que se moldou para o pais no processo constituinte
da década de 1980. De alguma forma, positivaram-se, juridicamente, principios politico-
morais suficientes a compreensdo da feicdo que se buscou impor ao Estado e a sociedade

brasileira.

A Constitui¢do, como aponta STRECK, "abarca em seu texto um conjunto
principioldgico que contém a co-originalidade entre direito e moral", dispensando que se
busque fora dela padrdes para atribuicdo de direitos fundamentais. Em sendo a
Constituigdo brasileira fortemente compromisséria e social, incorpora principios
materiais ou substanciais, os quais "elevam ao patamar de obrigacdo juridica a
realizag@o aproximativa de um ideal moral". Os principios, assim, introduzem o mundo
pratico no Direito, com todos os seus conflitos, a0 mesmo tempo em que conferem certa
objetividade a interpretacdo, proporcionando-lhe "um fechamento", que "serve como

blindagem contra a livre atribui¢do de sentido".**’

Mesmo que os principios remetam ao mundo pratico - aos interesses plurais
encampados pelo Direito -, algo sempre permanece na sombra. A medida que o tempo
passa, os conflitos vdo assumindo fei¢do diversa, ndo captada pela clareira aberta

anteriormente, a demandar extrema aten¢do e disposicdo para sua adequada

27 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constitui¢do, Hermenéutica e Teorias Discursivas: Da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
311/313.
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compreensdo. Inclusive as proprias praticas juridicas, no parlamento e nos tribunais,
podem contornar os conflitos que ja existiam a partir dos chamados pré-textos, vale
dizer, textos antitextuais que encaminham a interpretacdo a um sentido desviado do
verdadeiramente projetado. E isso o que se verifica, por vezes, com o principio da
igualdade: uma excessiva énfase na igualdade formal, meramente perante a lei, pode
conduzir a situagdes iniquas, completamente divorciadas do legitimo sentido do

principio.

Segundo Dworkin, como ja anotado, a igualdade ¢ a virtude soberana, nao
havendo como reconhecer-se legitimidade a nenhuma comunidade politico-juridica que
dela desdenhe. Esse ideal de igualdade inscrito na Constitui¢do, porém, ¢é de
implementacdo gradual, dependente que se encontra da adequada compreensdo da

tradigdo auténtica e dos limites historicos, que é sempre meramente aproximativa.

A importancia da igualdade como critério de justica é revelada até mesmo pelo

odio. Como enfatiza ARENDT,

0 6dio ndo é, de modo algum, uma reagdo automatica a miséria
e ao sofrimento; ninguém reage com 6dio a uma doenga
incuravel ou a um terremoto, ou, no que concerne ao assunto, a
condigdes sociais que parecam imutaveis. O 6dio aparece
apenas onde ha razdo para supor que as condi¢des poderiam ser
mudadas, mas nao s30.%24

A partir do principio da igualdade, assim entendido, é possivel questionar a

legitimidade das praticas politicas e sociais existentes”*’. O Estado Democratico e Social

248 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Relume Dumard, 2001, p. 47.

249 DUMONT, alias, alerta para o fendmeno da inversdo que ocorre entre os valores-idéias dominantes, no
sentido de que o que ¢ verdadeiro no nivel das concepgdes é invertido ao nivel da experiéncia (DUMONT,
Louis. O Individualismo: Uma perspectiva antropologica da ideologia moderna. Rio de Janeiro: Rocco,
1985, p. 242/243).
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de Direito caracteriza-se por seu potencial transformador da realidade, reconhecendo no

coeficiente agencial®™ o compromisso com a concretiza¢do do projeto constitucional.

Nesse chamado a responsabilidade que integra a propria Constituicdo, flagra-se a

adverténcia de TRIBE e DOREF:

A escolha bésica que deve ser feita - e ndo € possivel fazer esta
escolha, nem pelo texto da Constitui¢do e nem pela sua historia
- ¢ a escolha entre enfatizar as fungGes 'conservadoras' de ambas
as clausulas, a da liberdade e a da igualdade (assim como
outras), ou enfatizar o potencial que elas tém para gerar criticas
e mudancas. A escolha que for feita precisa ser justificada
extratextualmente, mas precisa e deve ser implementada por

meio de caminhos que usam o maximo possivel de orientagcdes

originarias do texto™".

Essa decisdo, contudo, ndo € obra solipsista do operador do Direito. O mundo ¢
um mundo pensado; alids, s6 ¢ mundo pela intermediagdo humana. O paradigma da
linguagem aponta para a intersubjetividade - para a relacdo sujeito-sujeito -, espacgo
privilegiado da compreensdo. E &, assim, da capacidade de resisténcia constitucional
que o projeto de vida comunitario concebido na década de 1980 entre nds podera

alcangar realizagao.

Em sua relagdo com a Politica - e, por conseqiiéncia, com o Direito -, a verdade

. . . . . . 2 ~ .
constitui aquilo que, apesar de sua inevitavel ulterioridade®’, ndo podemos modificar
em dado momento historico. Nesse sentido, a igualdade - e o principio constitucional

que a consagra - ¢ incontornavel, cumprindo ao acurado exame de sua tradicdo o

2% SZTOMPKA, Piotr. A sociologia da mudanca social. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1998, p.
341/342.

I TRIBE, Laurence; DORF, Michael. Op. cit., p. 157.

22 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise, cit., p. 324.

23 PAREYSON, Luigi. Verdade e interpretacdo, cit., p. 86.
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desvelamento historico de sua significagdo atual, pois a verdade € alétheia - interminavel

desocultagdo do oculto, acompanhada de eventuais ocultagdes do ja desocultado.

Se 0 homem é, inapelavelmente, memoria, ¢ também projeto. E somente € assim
porque circunscrita sua existéncia a um tempo dado. Por ser finito, o homem almeja
superar a sua propria passagem. Nas obras humanas coletivas também se insinua a
finitude. Nada ¢ definitivo - nem mesmo a verdade. Nosso mundo € contingente, mas
pode transformar-se em destino comum, ja que agora alcangamos a consciéncia da sua

prépria contingéncia®*.

2% HELLER, Agnes. Op. cit., p. 98.
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5. A tradicao politico-juridica da igualdade: o igualitarismo e o
assalto antiigualitario contemporaneo

A igualdade ¢ tida, hoje, como um importante valor-guia da ética politica,
juridica e social, mas seu significado e seu alcance tém variado no tempo e no espacgo,
além de apresentar pontos de contato com outros valores-guia também relevantes, como

a liberdade e a seguranca, o que contribui para a dificuldade de sua delimitagao.

De uma perspectiva légica, a igualdade significa equivaléncia parcial entre
diferentes entes, diferindo, portanto, dos conceitos de identidade, que significa
coincidéncia absoluta, e de semelhanca, que significa mera afinidade. Nessa dimensao
logica, a igualdade apresenta trés tragos caracteristicos: pressupde uma pluralidade de
pessoas, objetos ou situagdes; implica um juizo relacional; exige um elemento de
comparag:ﬁo.25 >

Trata-se a igualdade, portanto, de um conceito plural, relacional e comparativo,
através do qual tanto os aspectos coincidentes como os divergentes dos entes s@o

relevantes a avaliagdo.

Desde cedo, a idéia da igualdade vem acompanhando a existéncia social dos
homens. J4 na Grécia classica eram conhecidas as expressdes isonomia, equivalante a
igualdade ante a lei, isegoria, equivalente ao direito de expressar oralmente as proprias

v, . .. . . b1 1. 256
idéias, e isotimia, equivalente ao direito de aceder aos cargos publicos.

Sem embargo disso, a formulacdo decisiva do principio da igualdade se deve,

principalmente, ao Iluminismo, como movimento cultural-filosofico, e a Revolucdo

3 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Dimensiones de la igualdad. 2. ed. Madrid: Dykinson, 2007, p.
17/18.
26 1dem, p. 17.
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Francesa257, como acontecimento politico, os quais viriam a conformar a modernidade
politico-juridica do Ocidente, com os ideais que até hoje movem as comunidades

humanas.

Até a Revolucdo Burguesa, os Estados europeus, notadamente a Franga,
caracterizavam-se por um regime socio-politico estamentalizado, com uma série de leis
privadas (privilégios) estabelecidas em favor de segmentos sociais especificos, como o
clero e a nobreza. Por essa razdo, os revolucionarios trataram de instituir a igualdade

como uma forma radical de ruptura com o passado.

Apesar de o lema liberte, égalité, fraternité ter impulsionado as mudangas
decisivas do século 18, os direitos fundamentais que triunfaram com a Revolugao,
contudo, apareceram, basicamente, como liberdades, vale dizer, esferas de autonomia
dos individuos em face do poder do Estado, impondo a abstencdo de intromissdo
governamental nos espacos social e economico — basicamente, o mercado ¢ a opinido
publica®®. O pensamento liberal era marcadamente individualista, o qual partia do
postulado da instituigdo contratualista do Estado, reflexo de uma visdo micropolitica que

se compatibilizava com a énfase microecondmica também predominante.

Na pratica, portanto, os ideais efetivamente implementados foram liberdade,
propriedade e seguranga: a liberdade, pela eliminacdo dos corpos intermediarios
(estados, grupos ou associagdes) representantes de interesses particularistas da
comunidade, em prol da atomizagdo social e da independéncia dos individuos; a
propriedade, pela introdug¢do do voto censitario, reservado aos proprietarios mais ricos,
os quais, desonerados das preocupagdes mundanas mais imediatas, supunha-se que

melhor compreenderiam a realidade social para definir os rumos politicos da nagao; a

2T FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 3. ed.
Madrid: Editorial Trotta, 2000, p. 56/75.
28 MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del poder y libertad. Madrid: Editorial Trotta, 1988, p. 260.
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seguranca, como garante da liberdade, pela faceta repressiva de defesa e de seguranca do

Estado, que acompanhava o seu lado absenteista.”*’

O processo de acelerada industrializagdo do século 19, porém, com as
transformacdes sociais e economicas a ele ligadas, propiciou o surgimento de grupos de
interesse ¢ de partidos politicos, o que levou os nao-proprietarios (o “quarto estado) a
pressionar pelo sufrdgio universal. Nesse estadio, o ideal da igualdade assoma em
importancia, induzindo os movimentos voltados aos direitos de participacdo politica
(direitos eleitorais), bem como revelando novas dimensdes das liberdades ja alcangadas,

~ N . 2
como as de expressdo, de associagdo e de imprensa.*®’

Em seguida, o século 20 assistiu a consolidagdo de uma sociedade de massas,
alavancada pelo progresso técnico-cientifico, que conduziu ao desenraizamento da
populagdo, a urbanizacdo acelerada, ao confinamento em fabricas, a influéncia
desmedida da publicidade ¢ dos meios de comunicagdo ¢ a fragmentagdo social em
novos grupos (como os sindicatos). A harmonia liberal foi desfeita pela conflituosidade
dos interesses, levando a crescente intervencdo do Estado, através do planejamento
social, da direcdo econdmica e da prestacdo de bens e servicos aos necessitados. A
liberdade contratual e a concorréncia econdomica haviam conduzido a um mundo de
injusti¢as flagrantes, escancarando a chamada questdo social. Surgiram, entdo, os
direitos quota-parte, relativos ao atendimento das caréncias materiais e espirituais dos
segmentos sociais fragilizados, necessidades essas instrumentalizadas politicamente nas
experiéncias nazi-fascista e comunista. Nesse momento, ¢ o ideal da solidariedade que

: o : . > ~ 261
domina, mobilizando as sociedades pluralistas a integra¢do comunitaria.*®

As proprias liberdades mais uma vez transmutam-se ou alargam seus ambitos.

Em primeiro lugar, derivam-se o direito a greve, a liberdade sindical e até mesmo o

29 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
2. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 50/51.

260 1dem, p. 51/53.

1 1dem, p. 54/58.
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direito ao trabalho, os quais podem ser designados como liberdades sociais, enquanto
enfatizadas as dimensdes negativas desses direitos sociais. Em segundo lugar, descobre-
se, também, o viés prestacional das liberdades, conduzindo a nocdo de liberdades
concretas, ndo meramente abstratas como na concepgao liberal, a partir da objetivagdo
dos direitos fundamentais, que passa a orientar todo o afazer politico-juridico do

Estado.”®?

Essa evolugdo era praticamente inconcebivel ao final do século 18. No
pensamento iluminista, a igualdade era tida como natural, decorréncia do
reconhecimento da ratio como caracteristica que identifica todos os homens, o que levou
a sua desvalorizagdo como ideal emancipador, degradada a mera exigéncia de
generalidade da lei. O principio da igualdade, portanto, para liberar seu potencial
transformador, teve de ser compreendido como uma construgdo, "algo que se vai
fazendo e que, mais do que ponto de partida, funciona, nas relagdes sociais, como ponto

. L 1263
de chegada, como ideal a atingir"

. Vale dizer, a igualdade natural dos homens quanto
a um aspecto - a razdo humana - ndo implica a sua igualdade em outros; por isso, a
igualdade, para ser juridicamente elaborada, pressupde um especial conhecimento da

. 264 . - . , . . ~
realidade®®, que aponte as situagdes carecidas e passiveis de igualagdo.

Operacionalmente, assim, o principio da igualdade conduz da uniformidade a
diferenciacdo: "a medida que a reflexdo e a capacidade critica da realidade circundante
se ampliam e se intensificam, descobrem-se novas razdes materiais, razoaveis e

2 .
"265 " Sendo relativa, a

suficientes, para justificar alteragdes das normas juridicas
igualdade ndo exige apenas o tratamento igual de situagdes iguais, mas também o
tratamento desigual de situagdes desiguais, o qual se d4& em dois planos: no primeiro,

comparam-se ¢ qualificam-se as situagdes como iguais ou desiguais; no segundo,

62 1dem, p. 58/60.

6 GARCIA, Maria Gléria F. P. D. Estudos sobre o Principio da Igualdade. Coimbra: Almedina, 2005, p.
12.

264 1dem, p. 13.

265 1dem, p. 15.
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valoram-se tais situacdes, para decidir se demandam igualagdo ou desigualagdo.
Entretanto, ndo sdo todas as igualdades ou desigualdades concretas que sdo relevantes
juridicamente, mas apenas aquelas que correspondem as escolhas ético-politicas da
comunidade. Tais opgdes refutam a arbitrariedade, mas ndo podem ser consideradas
neutras, pois decorrem, ndo apenas de consensos sociais, mas também de "um nucleo

humano irredutivel", historicamente determinado, mas ndo relativizavel**®.

O problema mais relevante que acompanha o termo igualdade ¢ sua
indeterminagdo significativa, ja que pressupde a resposta a duas questdes politicas

fundamentais: Igualdade entre quem? Igualdade em qué?*®’

Segundo BOBBIO, a igualdade, diferentemente da liberdade, ¢ um valor “para o
homem como ser genérico”, podendo ser considerada um bem “para os componentes
singulares de uma totalidade na medida em que esses entes se encontrem num

. . . 55 268
determinado tipo de relagdes entre si”.

Geralmente associada a prdpria justica, a igualdade pressupde esferas de
aplicacdo, as quais configurariam as formas aristotélicas da justica comutativa e da
justi¢a distributiva®®’, aquela voltada as relagdes sociais dos individuos ou dos grupos
entre si, esta voltada as relagdes sociais dos individuos com o grupo e vice-versa. No
primeiro caso, a igualdade surge como um problema de equivaléncia de coisas em
relagdes sociais bilaterais e reciprocas; no segundo, como um problema de equiparagio
de pessoas em relagdes sociais multilaterais e unidirecionais. As situagdes geradas, em
ambos os casos, segundo BOBBIO, configuram a justica retributiva e a justica
atributiva, respectivamente. As situagdes de justi¢a atributiva sdo inumeraveis; ja as de

justica retributiva podem ser resumidas em quatro casos tipicos: relacdo entre

266 1dem, p. 17/19.

267 BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. 5. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002, p. 11/12.

268 Idem, p. 12/13.

289 FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve histéria da justica distributiva. Sio Paulo: Martins Fontes,
2006, p. 29/42.
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mercadoria e prego (retribui¢do de um bem com um bem: preco justo), entre trabalho e
salario (retribuicdo de um bem com um bem: salario justo), entre dano e reparagdo
(retribuicdo de um mal com um mal: indenizacdo justa) e entre crime e castigo

(retribui¢do de um mal com um mal: pena justa).*”

Sem embargo, até mesmo a igualdade pode ser considerada justa ou injusta,
dependendo dos critérios de justica que se utilizem. Se a férmula da igualdade pode ser
resumida a expressdo “a cada um, o seu”, o problema radica em especificar segundo
quais critérios, ja tendo sido sugeridos os do mérito, da capacidade, do talento, do
esfor¢o, da necessidade etc., que, geralmente, nas situacdes concretas, sdo temperados
uns com os outros. Por essa razdo, a regra de justica, segundo a qual se devem tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, pressupde, ainda conforme BOBBIO,
que ja se tenham resolvidos os problemas de justi¢a retributiva e atributiva, vale dizer,
que haja sido especificado quando duas coisas devem ser consideradas equivalentes e
quando duas pessoas devem ser equiparaveis. Em outras palavras, enquanto os critérios
de justica retributiva e atributiva s@o constitutivos da igualdade social, a regra de justica
¢ meramente mantenedora dela. Sendo meramente formal, a regra de justi¢a confunde-
se, portanto, com a legalidade, implicando a imparcialidade na aplicagdo da lei. Desse
modo, mesmo que os critérios de justi¢a retributiva e atributiva de uma determinada
ordem politico-juridica ndo sejam inteiramente justos, sua aplica¢do generalizada atenua

o sentimento de injustica: “mal comum, consolo de todos”.*"!

As revolugdes liberais do século 18 - a francesa ¢ também a norte-americana -
sufragaram a igualdade entre os homens, sem atentarem para a impossibilidade de todos
serem iguais em tudo. E por essa razdo que a igualdade diante da lei resultou na tnica
concre¢do imediata e universal de tal postulado, sendo reconhecida em todas as ordens
juridico-constitucionais contemporaneas, ao menos no Ocidente. O alvo principal dessa

especificacdo da igualdade foi o Estado de ordens ou estamentos, em que os cidaddos

27 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 16/18.
2 1dem, p. 20/22.

88



eram divididos em categorias juridicas diversas, como superiores e inferiores,
beneficiados com vantagens ou onerados com desvantagens agora consideradas

.o . 272
injustificadas.”’

Mas até mesmo a simples igualdade diante da lei entranha controvérsias, como a
da defini¢do dos destinatarios do postulado juridico: os juizes somente ou o legislador
também? Se direcionada ao Poder Judiciario, a igualdade “perante a” lei significa apenas
o dever de imparcialidade na aplicag@o da lei. Se dirigida também ao Poder Legislativo,
a igualdade “na” lei apresenta-se mais complexa, importando, basicamente, na proibi¢ado
de discriminag¢des arbitrarias quando das inovagdes normativas; vale dizer, até se admite,
nessa perspectiva, que a lei realize diferenciacdes, desde que elas se encontrem

justificadas juridicamente, especialmente a partir dos balizamentos constitucionais.

BOBBIO ainda distingue, da igualdade diante da lei, a igualdade juridica e a
igualdade nos direitos. Esta implica, além do direito de ser tratado como um igual
perante a lei ou na lei, o desfrute de todos os direitos fundamentais enumerados na
Constitui¢do. Aquela diz respeito a igualdade “naquele atributo particular que faz de
todo membro de um grupo social, inclusive a crianga, um sujeito juridico”, isto ¢, a

titularidade de capacidade juridica.””

A concepgdo dos Estados contemporaneos como democracias sociais, segundo
BOBBIO, levou, também, a especificacdo da igualdade de oportunidades, tida como
uma forma de equiparagdo das chances ou dos pontos de partida, e da igualdade de fato,
contraposta a igualdade meramente de direito, tida como igualdade econdémica ou de
bens materiais, a partir de uma vis@o “segundo a qual toda a vida social ¢ considerada

. 5 274 o« iy
uma grande competi¢do para a obtengdo de bens escassos”.”’* E é por esse viés do

22 1dem, p. 25/27.
3 1dem, p. 29/30.
2% 1dem, p. 30/35.
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principio da igualdade que se justificam as politicas de reserva de vagas em trabalho ou

em concursos publicos, bem como os programas de redistribui¢cdo de renda.

Diante desse quadro, o igualitarismo radicaliza a experiéncia da igualdade. Das
respostas as questdes politicas basicas da igualdade - igualdade entre todos em tudo,
igualdade entre todos em algo, igualdade entre alguns em tudo, igualdade entre alguns
em algo - o igualitarismo reconhece como ideal, talvez inatingivel, a primeira diretriz,
que haveria de ser alcangada por aproximagdes sucessivas. E para a igualdade do maior
numero de pessoas no maior nimero de bens que se orienta a doutrina igualitaria,
exatamente por ter como fundamento que a igualdade entre os homens ¢ desejavel. Com
essa orientagdo, o igualitarismo apresenta-se como proposta de modificagdo do estado de
fato - como doutrina reformadora ou até revoluciondria -, diante da constatagdo de que

. , . . - . .2
as sociedades até hoje existentes sido desiguais.*”

Sem embargo, igualitarismo e liberalismo ndo sdo completamente antitéticos,
apesar de historicamente terem sido consideradas doutrinas antagdnicas e alternativas.
Enquanto o ndo-igualitarismo, em franca oposi¢do ao igualitarismo, prega que apenas
alguns homens sdo iguais, o liberalismo assume que todos os homens sdo iguais, mas
apenas em relagdo a alguns bens, exatamente aqueles elencados como direitos
fundamentais. Sua contraposicdo parcial ao igualitarismo reside, portanto, no
reconhecimento inclusive da liberdade de possuir e acumular, sem limites, bens
econdmicos, bem como de empreender operagdes de troca, o que pode nao

compatibilizar-se com os postulados da igualdade de fato e de oportunidades.”’®

Apesar de serem possiveis sinteses teoricas e praticas de compromisso entre

igualitarismo e liberalismo, como intenta o préprio BOBBIO?”’, ambas as doutrinas

273 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 35/40.

76 1dem, p. 40/41.

2" SQUELLA, Agustin. "Liberdad y igualdad em el pensamiento politico de Norberto Bobbio: ;Se puede
ser liberal y a la vez socialista?". In: Isonomia, 1999, n° 11, p. 77-94. Disponivel em
http://www.cervantesvirtual.com. Acesso em 22.04.2008.
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geralmente partem de concep¢des diversas da sociedade: individualista, pluralista e
conflitualista, para os liberais; totalizante, harmdnica e monista, para os igualitarios.
Aqueles promovem a expansdo da personalidade individual; estes, o desenvolvimento
harmonioso da comunidade. Aqueles concebem o Estado como limitado e garantista;

. . . e 278
estes, como intervencionista e dirigista.

A relatividade dessas concepgdes, porém, € enfatizada pela Antropologia. Como
anota DUMONT, as sociedades humanas podem assumir, em tragos gerais, uma forma
holista - que valoriza a ordem, pela conformidade de cada elemento ao seu papel no
conjunto da sociedade - ou uma forma individualista - que valoriza os homens
individualmente, como iguais e livres. Nas primeiras, as necessidades individuais sdo
subordinadas as da sociedade; nas segundas, ocorre o inverso. Historicamente, a maioria
das sociedades humanas adotou a feigdo holista, sendo o individualismo um fenémeno
tipicamente moderno. O surpreendente é que, conforme ele, as sociedades holistas
implicam hierarquia, enquanto a individualista, igualdade - as quais podem,
evidentemente, assumir graus variados. A seu turno, as sociedades individualistas
pressupdem ndo apenas a igualdade, mas também a liberdade, valores que nem sempre
sdo convergentes. Mais ainda: o fato ¢ que todas as formagdes sociais apresentam

. ~ . . . 279
combinacdes de igualdade e hierarquia.

De qualquer forma, a igualdade, como ideal de eliminacdo das desigualdades
intoleraveis, hoje parece politicamente irresistivel, bastando atentar para a for¢a dos
movimentos de grupos historicamente excluidos, como as mulheres e as minorias
raciais. Ndo é por outra razdo, alids, que as Constitui¢des dos Estados democraticos,
entre as quais a do Brasil de 1988, acolhem a igualdade como valor, principio e direito

fundamental basilar, a orientar todo o afazer da comunidade politico-juridica.

278 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 42.
27 DUMONT, Louis. Homo Aequalis: génese e plenitude da ideologia econdmica. Bauru: EDUSC, 2000,
p. 13/15.
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Da perspectiva juridica, alids, a igualdade pode ser considerada insita ao Direito,
como revela a palavra grega ison, que significa igualdade, mas era usada para expressar,

em linguagem popular, o proprio Direito™.

Apesar dessa remota implicagdo reciproca, coube ao Bill of Rights de Virginia,
nos Estados Unidos, em 1776, a primazia na consagrac¢ao juridica da igualdade entre os
homens, mediante a expressao all men are by nature equally free and independent and
have certain inherent rights. Em seguida, em 1789, a Declaragdo dos Direitos do
Homem retomou-a: les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Mas o
enunciado classico ¢ o da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1793:

tous les hommes sont égaux par la nature et devant la loi.

Contudo, desde sua proclamagdo nos textos juridicos das revolugdes liberais do
final do século 18, o principio da igualdade tornou-se significativamente mais complexo,

decorréncia dos embates sociais e da reflexdo critica.

GARCIA identifica trés fases na evolugdo da compreensdo juridica do principio

da igualdade™'.

Em um primeiro momento, concebeu-se o principio da igualdade como um valor
absoluto - postulado do pensamento racionalista e individualista dominante -, a exigir
também um tratamento juridico absoluto. Dai a degradagdo do principio da igualdade a
mera exigéncia de generalidade da lei, com uma faceta exclusivamente formal,
decorréncia da crenga otimista na sabedoria do legislador e na sacralidade da lei.
Cuidava-se apenas de robustecer a forca do Parlamento, em detrimento dos Poderes
Executivo e Judiciario, mais comprometidos com o antigo regime, além de extinguir os

privilégios de classe, notadamente do clero e da nobreza, como ja referido.

2 GARCIA, Maria Gléria F. P. D. Op. cit., p. 20.
21 1dem, p. 36.
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Desconsiderando as diferengas econdmicas, sociais e culturais dos individuos, foram

todos igualados como cidaddos, como tais sujeitos 4 aplica¢do de uma mesma lei.”*

Em seguida, apesar de a dic¢do do principio ter continuado a mesma, sua
compreensdo sofreu radical inflexdo, na linha aristotélica, no sentido de afirmar a
igualdade como um valor relativo, ndo mais absoluto. Vale dizer, apesar de ainda
continuar-se a sustentar a natural igualdade humana revelada pela razdo, percebeu-se
que as diferencas em todos os outros aspectos nao eram, por isso, eliminadas ou
atenuadas. Aparece, aqui, juridicamente, a distincdo que configura a regra da justica:
tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais - 0o que ndo deixa de ser uma
formula vazia, j& que imprescindiveis se apresentam os critérios para identificar as
situagdes como iguais ou desiguais. Entretanto, dificilmente duas situagdes sdo iguais
ponto por ponto; mais comum € a igualdade em alguns aspectos apenas, o que gera a
necessidade de estabelecer quais os relevantes a analise, a revelar que a igualdade
pertence ao "mundo do entendimento”, ao "mundo das coisas pensadas". Formalmente, a
igualdade ¢ uma sd, mas, materialmente, apresenta varios conteidos possiveis,
dependendo do termo de comparagdo que ¢ utilizado. Conseqiientemente, o juizo de
igualdade/desigualdade ndo prescinde de valores, ja que somente pode ser alcancado
mediante uma particular valoracdo da realidade. E quais valores devem orientar as
decisdes ¢ algo que depende da propria ordem juridica em que sdo tomadas, a luz de fins
especificos que orientam seu afazer politico-juridico, notadamente aqueles acolhidos
pela Constituigdo. Logo, o ponto sensivel do principio da igualdade € o critério de
comparacdo utilizado. Sempre pode restar certo grau de discricionariedade aos poderes
publicos na concregdo do principio, mas a arbitrariedade resta vedada. Com esse perfil, o
principio da igualdade ja ndo se caracteriza como meramente formal, uma vez que

impode a ado¢do de um critério material razoavel e suficiente para o tratamento juridico a

22 1dem, p. 36/40.
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ser dado a determinada situacdo, funcionando, assim, como limite externo a atuacdo do

Estado.”®

Por fim, a igualdade passa a ser reportada a prdpria lei, e ndo apenas as situagoes
em que ¢ aplicada: uma igualdade nos resultados, propria da concepg¢ado social do Estado
de Direito. A igualdade converte-se em um limite interno a atividade do Poder Publico,
do qual se exige uma atuacdo corretiva dos abusos das liberdades individuais. A forga
dos critérios de igualacdo ¢ reduzida em prol de fins a serem alcancados: igualdade
através da lei. Destaca-se a "dimensdo participativa da igualdade", ja que a igualdade
social a ser buscada depende do debate e da deliberagao democratica de cada época
historica, ndo entranhando nenhum conteudo definitivo ou imutavel. Sem embargo, a
propria Constituicdo, com sua for¢a normativa acentuada, aponta tarefas de igualacdo
social, como tais indeclinaveis ao Estado e até mesmo, em alguns casos, diretamente
justiciaveis.”**

Também PECES-BARBA MARTINEZ indica especificagdes do principio
juridico da igualdade. No que pertine a igualdade ante a lei, também chamada de formal,
sustenta que se encontra diretamente correlacionada ao valor da seguranca juridica,
podendo assumir trés dimensdes. Pela primeira, a igualdade formal significa
generalizagdo, vale dizer, expressa a exigéncia de que, em superacdo dos privilégios, as
normas juridicas sejam dirigidas a um abstrato homo juridicus. Pela segunda, delineia-se
a igualdade de procedimento ou igualdade processual, através da qual os conflitos sdo
resolvidos mediante regras prévias e imparciais, que conformem um mesmo
procedimento para todos, propiciando aos operadores do direito julgar com
independéncia; aqui, a igualdade é formulada como direito fundamental a jurisdi¢do, ao
procedimento e ao juiz natural. Por fim, pela terceira, exige-se a igualdade de trato

formal, mediante formas de equiparacdo e de diferenciagdo, pelas quais se apontem os

% 1dem, p. 40/63.
2% 1dem, p. 63/69.
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tracos caracteristicos relevantes de cada situa¢do, para que se alcancem solugdes

isonomicas.”®

Por outro lado, a igualdade material, diferentemente da formal - prépria dos
Estados parlamentares representativos € com origem no pensamento liberal moderno -,
constitui um signo distintivo dos Estados sociais contemporaneos, ndo se limitando ao
ambito meramente juridico, j& que avanga nos planos social e econdmico da sociedade
real. Discordando das posturas mais radicais do pensamento igualitarista, que, segundo
ele, dissolve o individuo na comunidade, PECES-BARBA MARTINEZ advoga uma
concepe¢do liberal da igualdade, através do alcance de condi¢des materiais suficientes
para o exercicio da autonomia pessoal. Nessa perspectiva, a igualdade ndo seria um
ponto de chegada, mas um ponto de partida, de onde os individuos pudessem
desenvolver suas potencialidades com independéncia. Com viés cooperativista, essa
idéia de igualdade material afasta-se das visdes extremadas do liberalismo, que
pressupde os homens como seres isolados e egoistas. Enfim, essa igualdade de trato
material assume a forma de diferenciagdo, ja que opera pela via da desconsideragdo de
privilégios do ambito dos direitos fundamentais, como a propriedade privada, bem como
pela via da satisfacdo de alguma necessidade fundamental que constitua obstaculo ao
livre desenvolvimento da personalidade e que ndo possa ser atendida pelo individuo por
seu unico esfor¢o, como a saude e a educagdo. Se as necessidades podem justificar a
instituicdo de direitos, as capacidades podem justificar deveres, como os casos de

. ~ . 286
tributacdo progressiva.

Concepgdes unidimensionais da igualdade material, contudo, desconsideram as
imposi¢des historicas, as quais surpreendem por suas demandas de igualagdo em
contextos espago-temporais distintos. Como refere HOFFE, "tanto para a vida quanto

para o desenvolvimento das capacidades de pensar e falar sdo necessarias prestagdes

% PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madrid: Dykinson,
2004, p. 182/184.
28 1dem, p. 184/189.
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positivas que s@o formadas, em parte, por bens; em parte, por servigos; € em parte por

posicdes e oportunidades"*®’.

Juridicamente, ¢ na Constituicdo, que as diversas dimensdes da igualdade
encontram, de modo mais ou menos expresso, guarida refor¢ada: seja quanto a
generalidade da lei (art. 5°, II, da Constitui¢do brasileira), seja quanto a vedagdo de
discriminagdo (arts. 3° IV, e 5° caput e 1, da Constitui¢do brasileira), seja quanto a
imposicao de tarefas de igualagdo social (arts. 3°, III, 6°, 7°, XXX, XXXI e XXXIV, e

193 da Constitui¢do brasileira)™®.

Contudo, ¢ preciso enfatizar que o alcance do principio juridico da igualdade nao
se encontra delimitado de uma vez para sempre. Segundo VIEIRA DE ANDRADE, o
sistema dos direitos fundamentais, em que se insere a igualdade, encontra-se em

N .7 289
permanente transformag¢do - um perpetuum mobile

-, caracterizando-se pela
acumulagdo (cada momento historico formula novos direitos), pela variedade (esses
direitos sdo estrutural e funcionalmente diferentes) e pela abertura (nenhum catdlogo
esgota o conjunto e o contetido desses direitos), apesar de apresentar um elemento
comum que reside na idéia de protecdo da dignidade da pessoa contra os poderes,

yqqe . . . 290
publicos e privados, existentes em sociedade.

Sem embargo, nesse come¢o de milénio, as mudangas passaram a ser

vertiginosas. Assiste-se a consolidagdo de uma sociedade informacional e globalizada

287 HOFFE, Otfried. 4 Democracia no Mundo de Hoje. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 78/79.

2% Em analise dos dados de pesquisa realizada em 2000, como parte do “International Social Survey
Programme”, SCALON confirma, estatisticamente, a legitimidade de tais normas, anotando que tanto a
elite quanto o povo brasileiro em geral reconhecem que o Pais apresenta elevado nivel de desigualdade
social (96,5% da elite e 96% do povo em geral), bem como que a estrutura social tem a forma piramidal,
de base alargada e topo estreitissimo (89% da elite e 80% do povo em geral). Também aponta que,
normativamente, ambos os grupos preferem uma estrutura social em forma de losango, com uma ampla
classe média (64% da elite e 54% do povo em geral). Apesar disso, atribui-se ao governo a tarefa de
reduzir as desigualdades, ndo se sentindo os agentes capacitados eles mesmos a combater as disparidades
(SCALON, Celi. “Justica como igualdade? A percepg¢do da elite e do povo brasileiro”. In: Sociologias.
Porto Alegre, 2007, n° 18, p. 126-149).

2% PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Op. cit., p. 98.

20 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Op. cit., p. 65/66.
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economicamente, ao enfraquecimento da forma Estado-nag¢do, tanto externa como
internamente, ao surgimento de novos riscos, como o ecoldgico, a celebragdo da cultura
de consumo, entre outros fendmenos, os quais portam formas embrionarias de direitos,
mas ao mesmo tempo solapam algumas das outras formas que se haviam consolidado.
Em outras palavras, da perspectiva ideoldgica, aspectos progressivos € regressivos
misturam-se, estimulando movimentos sociais emancipadores, mas também reagdes

aniquiladoras de conquistas passadas.

O assalto antiigualitario, como denominado por PEREZ LUNO®', parece

dominar os discursos e as praticas socio-politicas regressivas da atualidade.
Paradigmatica, nessa linha, é a postura filosofica de RAE, que praticamente nega
qualquer rendimento pratico ao ideal da igualdade, para ele excessivamente abstrato e
simplista, insuscetivel de delimitagdo significativa e incompativel com a atual

complexidade do mundo®*.

Mas ndo apenas isso. ALEGRE aponta trés argumentos fundamentais das
correntes antiigualitarias: o da nivelagdo para baixo, o das liberdades e o da inveja. O
primeiro argumento, de carater conseqiiencialista e deontoldgico, acentua que o valor-
guia da igualdade obstaculiza o incremento do bem-estar agregado da comunidade, além
de permitir a afetagcdo dos interesses de quem tem mais para nivela-los com os demais. O
segundo, de carater deontoldgico, aponta para a natureza autoritdria do ideal da
igualdade. O terceiro, que se move no plano das virtudes, enfatiza que as pessoas nao
deveriam comparar-se umas as outras para verificar quem possui mais ou menos: 0

. . . . . , . . )
igualitarismo seria, assim, um produto do vicio da inveja.**®

Contudo, desde as trés dimensdes relevantes da pratica moral ou politica -

conseqiiéncias, deveres e virtudes -, o ideal da igualdade merece, segundo ALEGRE,

! PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Op. cit., p. 42.

22 RAE, Douglas. Equalities. Cambridge/London: Harvard University Press, 1981, p. 150.

2 ALEGRE, Marcelo. ";Quién le teme a la igualdad?". In: Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
2004, n° 27, p. 181-210. Disponivel em http://www.cervantesvirtual.com. Acesso em 22.04.2008.
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ainda assim, ser defendido. E isso porque o valor-guia da igualdade ndo aponta,
necessariamente, para uma nivelagdo para baixo e, mesmo quando isso ocorre, nio &,
necessariamente, negativo. Além disso, o ideal da igualdade contrasta radicalmente com
a serviddo, exatamente porque sua busca aproximativa amplia o grau de autonomia dos
individuos. Por fim, uma sociedade estruturada em bases igualitarias estimula relacdes e
institui¢des mais cooperativas, potencialmente minimizadoras da propria inveja - sem
esquecer que tdo contrario a virtude quanto invejar € desejar ser objeto da inveja dos
outros. A igualdade, na verdade, somente ¢ temida por aqueles que a confundem com a

. , e 294
caricatura construida por seus inimigos.

E certo que a tradi¢do liberal ocidental ndo esta dissolvida®’ — e nem parece
desejavel que o seja -, mas o carater acumulativo do sistema de direitos fundamentais
aponta para o resgate, na vida pratica, dos contetidos ja delimitados historicamente ¢
ainda nao esgotados em seu potencial de valor-guia. A desconsiderag@o da igualdade no
obrar politico-juridico contemporaneo tem conduzido ao ressurgimento de alarmantes
diferenciais de poder, nos mais diversos ambitos da convivéncia social, imunes a

atuagdo corretiva dos canais democraticos de debate e deliberagao.

Uma tradi¢do inauténtica, paulatinamente, forma-se, ndo isenta de designios
escusos, voltada ao esquecimento do processo histérico de constru¢do do sentido do
principio da igualdade, forjado ao cabo de lutas sociais e de reflex@o critica, na busca de
formas de vida comum mais justas. Com discursos e praticas muitas vezes sutis, 0
assalto antiigualitario invade o imaginario social, com a defesa da naturalidade de todas

as desigualdades, levando, assim, a apatia politica.

Apesar de enfraquecida como pratica socio-juridica, a igualdade ainda conta com
elaborada articulagdo na Filosofia Politica, ndo superada pelas orientagdes que apontam

para o esvaziamento do principio que a consagra.

Idem.
25 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Op. cit., p. 67.
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6. Etienne Balibar e a aequalibertas: uma perspectiva hermenéutica

Todos merecem ser tratados igualmente, mas o paradoxo da igualdade®”® é que

nenhuma pessoa € igual a outra. Por isso, conceitualmente, "la idea de igualdad establece
una relacion entre dos o mas personas, cosas o hechos que, aunque diferenciables en uno
o varios aspectos, son consideradas idénticas en outro u otros aspectos conforme a un

o o 1297
criterio relevante de comparacion”

. Quanto a esse ponto, talvez nao haja significativa
divergéncia: segundo KYMLICKA®®, toda teoria politica parte do mesmo valor
fundamental - a igualdade -, apesar de o acordo ocorrer em um nivel elevado de
abstragdo do conceito. As discussdes mais relevantes surgem apenas no momento em
que se passa a defender, normativamente, alguma concepgao particular de igualdade, ou
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seja, quando se debatem os critérios relevantes para a igualacao™ .

Ao abordar as teorias politicas mais relevantes da atualidade, DE VITA esclarece
que existem duas proposi¢cdes bdsicas concebiveis pela razdo pratica: "(1) a vida de
todas as pessoas tem valor e um valor igual; (2) cada pessoa tem sua propria vida para
levar". Dai decorreriam dois tipos de razdes morais para agir: as razdes "neutras em

relagdo ao agente" e as razdes "relativas ao agente".**

As razdes neutras em relacdo ao agente sdo aquelas que temos para agir

desinteressadamente apenas porque resultarda em um estado de coisas avaliado como

2% FROSINI, Vittorio. "Paradosso dell'eguaglianza". In: Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto.
Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1976, IV Serie, LIII, p. 541/543.

7 RUIZ MIGUEL, Afonso. "Concepto y concepciones de la igualdad". In: Horizontes de la Filosofia del
Derecho: Homenaje a Luis Garcia San Miguel. Coord. Virgilio Zapatero Gomez. Alcala de Henares:
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Alcala de Henares, 2002, p. 671-699.

28 KYMLICKA, Will. Filosofia politica contempordnea. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 5.

2 ALEGRE, Marcelo. "Igualdad y discurso moral". /n: Isonomia, 2005, n® 23, p. 115-143. Disponivel em
http://www.cervantesvirtual.com. Acesso em 22.04.2008.

39 DE VITA, Alvaro. A justica igualitdria e seus criticos. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 1/2.
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moralmente superior ao precedente. Tais razdes advém de valores comuns, além de
serem caracterizadas pela imparcialidade, pois decorrem de uma consideragdo impessoal
pelo bem-estar ou pelos interesses de todos, e pelo conseqiiencialismo, pois o que

importa € o resultado efetivamente alcangado pela 3950.30]

J& as razdes relativas ao agente sdo aquelas que temos para agir a partir de uma
perspectiva individual, podendo ser de trés tipos: de autonomia pessoal (quando se
consideram objetivos e projetos pessoais), de obrigacdes especiais (quando se
consideram alguns vinculos especiais que autorizam certa parcialidade, como na relagao
entre pai e filho) e de constricdes deontologicas (quando se consideram interdigdes a

~ o 2
acdo, como a proibi¢do da tortura).*

Ainda segundo DE VITA, o libertarianismo hayekiano e o contratualismo
hobbesiano somente admitiriam razdes relativas ao agente como fundamento da
moralidade politica: para o primeiro, a concep¢do de justica limita-se as constrigdes
deontolodgicas (apenas ndo violar as normas de proibi¢do de agdes que possam causar
danos a outros); para o segundo, a concepcdo de justica restringe-se a autonomia
individual (apenas atender as constrigdes morais que decorrem da racionalidade das
pessoas, por tal entendido o empenho em maximizar a realizagdo de seus proprios
objetivos). Diferentemente, o utilitarismo e o liberalismo igualitario rawlsiano conferem
relevancia as razdes neutras em relagdo ao agente, as unicas, segundo ele, capazes de
fundamentar uma concepg¢do plausivel de justica politica. A vantagem da teoria de
Rawls estaria no mais adequado equilibrio entre os diversos tipos de razdes, ja que o
utilitarismo, com o seu principio da utilidade média, ndo estaria comprometido

seriamente com a igualdade distributiva ou com as liberdades basicas.”

1 1dem, p. 2/3.
392 1dem, p. 4/7.
39 1dem, p. 7/17.
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Para RAWLS, a justiga ¢ a principal virtude das institui¢des sociais, razdo pela
qual qualquer pratica ou lei, por mais eficiente que seja, deve ser reformada ou abolida,
se injusta. A sociedade ¢ concebida por ele como uma associagdo de pessoas que, em
suas relagdes, reconhecem certas normas como obrigatdrias e, geralmente, agem de
acordo com elas. Desta associag@o, porém, decorrem uma identidade e um conflito de
interesses entre as pessoas: a primeira, porque, em cooperagdo, todos podem alcangar
uma vida melhor do que a que alcangariam apenas através de seus proprios esforgos; o
segundo, porque todos preferem ter uma participagdo maior na distribuicdo dos

. o 304
beneficios gerados comunitariamente.

O objeto da justiga, assim, seria, segundo RAWLS, ndo as condutas de agentes
individuais, mas a estrutura basica da sociedade®®, ou seja, o especifico arranjo pelo
qual "as institui¢des sociais mais importantes distribuem direitos e deveres fundamentais

e determinam a divisdo de vantagens provenientes da cooperagio social"*".

A partir dessas premissas, RAWLS constrdi sua teoria politica normativa, em que
procura identificar os principios que permitem avaliar a justi¢a das institui¢des sociais.
Sua concepg¢do pode ser considerada neocontratualista, pois a idéia norteadora é que "os
principios da justica para a estrutura basica da sociedade sdo o objeto do consenso
original". Numa posi¢do inicial de igualdade, pessoas racionais e livres, comprometidas
em promover seus proprios interesses, aceitariam tais principios como definidores dos

termos fundamentais de sua associagio. 307

Tais principios de justica haveriam de ser escolhidos sob um véu de ignorancia,

em que nenhum dos participantes conheceria seu lugar na sociedade nem suas

habilidades pessoais, 0 que conduziria a um "consenso" ou "ajuste eqiiitativo"".

3% RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sio Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 3/4.

395 SHAPIRO, lan. Os fundamentos morais da politica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 139.
3% RAWLS, John. Op. cit., p. 7/8.

397 1dem, p. 12.

3% 1dem, p. 13.

101



Segundo RAWLS, dois seriam os principios de justica acolhidos nessa situag@o, assim
formulados por ele: "Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente
sistema de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de
liberdades para as outras. Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem ser
ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas
para todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posi¢des e cargos acessiveis
a todos™". Tais principios obedeceriam a uma ordem serial, de modo que o primeiro
seria prioritario em relagdo ao segundo, ndo podendo as violagdes das liberdades basicas

. . . A e .+ 310
Ser JuStlﬁCﬂdaS ou compensadas por maiores vantagens economicas ou soclais™ .

Essa posicdo original, evidentemente, é puramente hipotética®', construida
apenas com o objetivo de encontrar os principios que poderiam servir de pardmetro para

a apreciagdo da justica das instituigdes sociais efetivamente existentes.

Isso ndo significa que a teoria da justi¢a rawlsiana esteja construida sobre uma
concep¢ao metafisica de pessoa, pois do que se trata € precisamente de uma "premissa
moral substancial", a de que "as oportunidades de vida e o bem-estar dos cidaddos de
uma sociedade democratica ndo podem depender do acaso genético ou social" e de que
as institui¢cdes basicas da sociedade devem ser concebidas "para funcionar de forma que

"12 Vale dizer, o ponto de

neutralize tanto quanto possivel a influéncia desses fatores
partida ¢ exatamente "a idéia de que uma sociedade justa deve reconhecer, em suas
instituigdes basicas, a igualdade humana fundamental ou o valor intrinseco igual dos

1
seres humanos" ">,

A obra de RAWLS configura talvez a mais elaborada tentativa de conciliar os

ideais de liberdade e de igualdade em uma teoria politica articulada, mas a dificuldade

3% 1dem, p. 64.

319 1dem, p. 65.

3 1dem, p. 13.

312 DE VITA, Alvaro. Op. cit., p. 182.
313 1dem, p. 183.

102



que apresenta ¢ a mesma que acompanha as posturas procedimentalistas em geral: uma
fixagdo excessiva em critérios contrafaticos de julgamento que, por vezes, ocultam o
mundo pratico em que devem ser atuados. Mais ainda, conforme critica RICOUER,
parece que “uma concepgdo procedimental de justica fornece, na melhor das hipdteses,
uma racionaliza¢io de um sentido de justica que estd sempre pressuposto™'*. Tanto &
assim que o proprio Rawls acabou por reconhecer que os seus principios de justica

. .- . . . . . 315
seriam politicamente situados: a democracia constitucional americana’ ~.

Essa armadilha metodologica ja foi denunciada pela Hermenéutica Filosofica.
Como referem VIOLA e ZACCARIA, "la comprensién hermenéutica va mas alla de la
unidad interna del discurso, ya que este, a su vez, presupone una unidad de sentido
superior": o discurso ¢ simplesmente "la situacion de lenguage en que se realiza el
comprender y el entenderse". Os discursos praticos configuram eventos lingiiisticos em
que toma forma uma empresa comum que Se caracteriza exatamente pelo que se
pretende alcangar. Como acontecimento, tais discursos tém de ser considerados como

. o o . . . 1
efetivamente sdo e ndo medidos a partir de alguma base ideal.*'®

A proposta hermenéutica®'’, portanto, privilegia a reflexdo critica em busca da
compreensdo adequada do problema especificamente analisado, a partir da depuragéo
dos preconceitos e da ponderagdo exaustiva de todos os argumentos pertinentes, sempre
desde a perspectiva do conhecimento pratico’'®. Mais ainda, impde a considera¢do da
temporalidade historica como horizonte limitador do proprio entendimento, o que

conduz a idéia de tradi¢do e de projeto.

1Y RICOUER, Paul. O justo 1. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 80.

315 CAILLE, Alain; LAZZERI, Christian; SENELLART, Michel (Orgs.). Op. cit., p. 695/696.

31 VIOLA, Francesco; ZACCARIA, Giuseppe. Derecho e Interpretacion: Elementos de Teoria
Hermenéutica del Derecho. Madrid: Editorial Dykinson, 2007, p. 422/423.

317 «O pensamento hermenéutico é como uma fita que mantém unidos as areas separadas da ciéncia, como
também a ciéncia e a pratica e que consegue, em principio, a unidade” (HASSEMER, Winfried. Direito
Penal Libertario. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 3).

318 VIOLA, Francesco; ZACCARIA, Giuseppe. Op. cit., p. 424.
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Nesse sentido, parece mais adequado a progressiva efetivagdo do ideal da
igualdade a cuidadosa apreciacdo de sua evolugdo historica, a plasmar sua tradi¢ao, bem
como a atenta percep¢do do projeto politico-juridico comunitario, notadamente aquele
constante da Constitui¢do, pacto social que (re)estrutura a convivéncia em formas
democraticamente deliberadas, a0 mesmo tempo em que consagra principios materiais

de indeclinavel observancia.

Mais que isso, porém, ¢ indispensavel a igualdade uma especial disposicdo, pois
ndo basta proclama-la para que ela exista®’’. Como adverte TAWNEY, "the important
thing, however, is not that it should be completely attained, but that it should be
sincerely sought"**". Vale dizer, o ideal da igualdade jamais sera inteiramente alcangado
e mesmo sua gradual implementagdo ¢ sempre aproximativa, dependente que se
encontra da adequada compreensdo dos fendmenos sociais, das lutas por
reconhecimento, dos limites politicos a acdo e da compatibilizag@o historica com outros

valores-guia também relevantes, como € o caso da liberdade.

De qualquer forma, ndo ha como negar que constitui a Revolugdo Francesa, mais
que qualquer outro movimento, o marco originario da tradicdo politico-juridica da

igualdade, pois coube a ela fornecer "o vocabulario e os temas da politica liberal e

n321

radical-democratica para a maior parte do mundo"”*', exatamente por ter-se dado no pais

mais poderoso da Europa e por ter sido a unica revolucdo social de massa e ecuménica

322

da época’. Todas as ideologias e todos os movimentos politicos posteriores sdo, de

alguma forma, tributarios das discussdes que ali se travaram.

319 SUPIOT, Alain. Homo juridicus: Ensaio sobre a fun¢io antropoldgica do Direito. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 270.

32 TAWNEY, R. H. Equality. 4. ed. New York: Capricorn Books Edition, 1961, p. 47: “o importante,
contudo, ndo é que ela deveria ser completamente alcancada, mas que ela deveria ser sinceramente
buscada” (tradugao livre).

321 HOBSBAWM, Eric. 4 Era das Revolugdes. 9. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1996, p. 71.

322 1dem, p. 72.
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E certo que a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1789 contém
basicamente as exigéncias da burguesia, ndo configurando "um manifesto a favor de

. o) . PSR 2
uma sociedade democratica e igualitaria"**’

, mas apenas contra os privilégios
hierdrquicos. Sem embargo, a republica jacobina, apesar do terror, por vez primeira na
histéria conseguiu incluir na agenda politico-juridica postulagdes igualitarias profundas,
prescrevendo na breve®** Constitui¢do de 1793 - aprovada em plebiscito com 1.801.918
votos contra apenas 11.600 - o direito ao trabalho e a assisténcia social em caso de
enfermidade, bem como assegurando o voto a todos os franceses maiores de 21 anos de
idade®®. A reagdo termidoriana, por fim, restaurou a ordem burguesa, aprovando a
Constitui¢@o de 1795, que abolia o sufragio universal e abria caminho para o retorno da
monarquia3 26 Mas os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, em sua forma mais

radical, continuou a mobilizar as lutas sociais nos séculos seguintes e continua, ainda

hoje, a impregnar o imagindrio politico com seu inesgotavel apelo por justica.

E, hoje, ¢ a releitura de Etienne BALIBAR a que mais rendimento oferece a
atuacgdo atualizada do valor-guia da igualdade, o qual seria inseparavel do da liberdade.
Em palestra datada da comemorag¢@o dos duzentos anos da queda da Bastilha e apos

2
637

desenvolvida em texto de 200677, o filosofo reavalia a contribuicdo da Revolugao

Francesa ao pensamento politico contemporaneo.

Para ele, a seqiiéncia de enunciados de direitos de 1789-1795 ainda mantém
atualidade, apesar de apresentar-se como uma forma paradoxal de distanciamento entre
dois valores que eram tidos ambos como necessarios: a liberdade e a igualdade, fora de
limites estreitos, consideradas como excludentes uma da outra. Essa contradi¢do

decorreria do entendimento corrente de que a liberdade constituiria um valor de ordem

33 1dem, p. 77.

3 MATTEUCCI, Nicola. Op. cit., p. 244.

325 MANFRED, A. 4 Grande Revolugdo Francesa. Sdo Paulo: fcone, 1986, p. 169/170.

326 Tdem, p. 240/241.

32T BALIBAR, Etienne. La proposition de 'égaliberté. Disponivel em http://ciepfc.rhapsodyk.net. Acesso
em 06.04.2008.
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politica e juridica, enquanto a igualdade seria simplesmente econdomica e social; além
disso, a igualdade demandaria uma atuacdo corretiva do Estado, enquanto a liberdade
pressuporia exatamente a limitagdo dessa intervencdo governamental; mais ainda, a

igualdade seria um empreendimento coletivo, enquanto a liberdade, individual.

Para BALIBAR, a separag¢do entre ambos os ideais-guia resultaria da prdpria
autonomizagdo dos discursos de direitos do homem e de direitos do cidaddo, ambos
tributarios da "insociavel sociabilidade" humana: os primeiros decorrentes da natural
bondade dos homens, os segundos outorgados a partir da pratica conflitual quando
entram em jogo seus interesses ou paixdes. Essa contradicdo basica ja seria verificavel
nas leituras dos revoluciondrios do século 18, sintomaticamente expressas pela

Constitui¢@o plebéia de 1793 e pela burguesa de 1795.

A fase jacobina, com o texto de direitos que produziu, para além da liberdade dos
moderados, enfatizou o valor da igualdade, a partir mesmo do "reconhecimento da
universal reciprocidade das liberdades"; vale dizer, com a radicalizagcdo do discurso da
liberdade delineou o direito a "liberdade fundamental de existir". Com esse postulado,
distanciou-se significativamente da proposta de 1795, fundada na distingdo entre
cidadania ativa e passiva com base censitaria e na exclusdo da igualdade de fato do

ambito dos direitos naturais.

Os direitos do homem, da fase jacobina, com seu postulado existencial, contrasta,
assim, por sua simplicidade unitaria, com a complexidade e a heterogeneidade das
teorias do direito natural classico que mobilizavam a classe social ascendente: eram o
resultado de uma revolug@o ja ndo mais promovida por um unico segmento social, mas

pela burguesia e pela plebe em conjunto, via aliangas e enfrentamentos.

BALIBAR, assim, nega relevancia a diferenciagdo entre homens e cidadaos,
sustentando que o objetivo dos revolucionarios, com a utilizagdo de ambos os termos, foi

apenas enfatizar a indeclinabilidade de um direito universal a Politica, esfera publica de
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debate e deliberagdo em que se inscrevem todos os direitos. Os direitos da Déclaration
ndo sdo, para ele, nem nacionalistas nem cosmopolistas: o documento nao se refere ao
cidadao desta ou daquela comunidade politica, mas ao cidaddo considerado

abstratamente.

Em conseqiiéncia, entre os direitos dos homens e dos cidaddos ndo existe
nenhuma diferenga de conteido; sdo exatamente os mesmos. E ¢ na igualdade
precisamente que se da a ligacdo mais forte e precisa entre homem e cidadao.
Contornando qualquer debate acerca da natureza humana, a Déclaration identifica todo
homem individual ou coletivo ao membro da sociedade politica. Ou seja, desde uma
perspectiva de liberalizag@o e de equalizacdo, considera-se que toda atividade humana ¢

instituida politicamente.

A proposi¢do que resulta do movimento revoluciondrio francés, tida como uma
evidéncia, ¢ a identificagdo dos dois conceitos - liberdade e igualdade -, em completa
ruptura com a tradi¢do politica da época. Em oposi¢@o a unidade greco-romana entre o
publico e o privado, a concep¢do de mundo burguesa concebia tais esferas como
separadas, o que conduziu a Déclaration a considerar o homem como o proprio cidadao,

aquele capaz de, com autonomia, definir os contornos da comunidade politica.

A proposi¢do da igualiberdade de BALIBAR, assim, resulta precisamente da
equacdo homem/cidadio e de sua universalizagdo. Como tal, "sa vérité ne peut étre mise

328 . C s . . .
"% pois trata-se de uma verdade historica. E isso porque, distanciando-se dos

en doute
significados precedentes, os postulados da liberdade e da igualdade surgem no periodo
revolucionario com o objetivo de combater dois principios adversarios: o absolutismo,
que aparece como negacdo da liberdade, e os privilégios, que aparecem como negagao
da igualdade. A monarquia e a aristocracia eram tidas como uma unidade politico-social

e pensadas como o ancien régime, contra o que se voltava a Révolution. A dissociagdo

entre uma revolugdo da liberdade e uma revolugdo da igualdade constituiu obra do

328 «Sua verdade no pode ser posta em duvida” (traducdo livre).
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pensamento contra-revolucionario, receoso da radicalizagdo do movimento, o que

rompeu o amalgama originario.

Em realidade, pois, o movimento de 1789 entranha ambas as revolugdes: ele
dirige-se contra a tirania, que nega a liberdade, e contra a injustica, que nega a
igualdade. E revela que uma tirania justa ou uma injustica democratica sdo, tanto uma

como a outra, formas impossiveis.

E preciso esclarecer que a proposicio de BALIBAR néo identifica liberdade e
igualdade de um modo essencialista. Ao contrario, a igualiberdade ¢ uma "découverte
historique" e "expérimentale", desvelada no momento revoluciondrio, em que se alcanca
compreender que as condigdes de fato da liberdade sdo exatamente as mesmas que as
condigoes de fato da igualdade. Passa-se a entender que no existe situa¢do que, ao
suprimir ou restringir a liberdade, ndo suprima ou restrinja, a0 mesmo tempo, a

igualdade, e vice-versa.

Essa €, pois, uma "vérité irréversible", fruto da luta revolucionaria, que torna sem
sentido as distingdes entre liberdades individuais e coletivas ou entre igualdade formal e
real: cuida-se apenas de graus de igualdade necessarios a coletiviza¢do das liberdades
individuais e de graus de liberdade necessarios a igualdade coletiva dos individuos, o
que deve ser atendido ao maximo de acordo com as condigdes existentes. A liberdade,
descolada da igualdade, significa apenas superioridade ou dominio, por um lado, e

sujeicdo ou dependéncia, por outro.

Apesar de a igualiberdade constituir uma verdade historico-politica universal, sua
indeterminag@o significativa ainda causa perplexidade. Como refere BALIBAR, a
indeterminag@o constitui a forca do enunciado, mas também a fraqueza pratica da
enunciacdo: exatamente porque a igualiberdade depende das relagdes politicas de forga,
a aproximacdo ao seu ideal jamais ocorrerd sem tensdo ou conflito, demandando dos

agentes sociais prudéncia e precisdo, mas também audacia e insoléncia.
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Toda a dificuldade consiste, portanto, em flagrar as situa¢des carecidas de
igualiberalizagdo, bem como os limites da acdo politica, o que é agravado pela condi¢do
contemporanea em que os embates relativos ao Estado, as classes sociais e a diferencga
antropoldgica se tornam mais complexos. O problema reside, em outras palavras, em
transformar a verdade universal da aequalibertas em programas singulares que levem a

sua efetivagdo como valor-guia, o que conduz a idéia de projeto.

Em sua trajetéria histdrica, o ideal da igualiberdade, mesmo que expresso em
outras palavras, foi o responsavel pelas conquistas politico-juridicas do sufragio
universal, do Estado de bem-estar social, das acdes afirmativas, da proibi¢ao, inclusive

penal, de qualquer discriminacdo injustificada, entre outras.

Evidentemente, essa evolug@o ndo se deu sem cristalizagdes regressivas, a revelar
a dependéncia do valor-guia da adequada compreensdo dos conflitos sociais e da efetiva
disposi¢do em implementa-lo. Mesmo assim, a igualiberdade ndo constitui um ideal
inteiramente aberto, que admitiria inflexdes em direcdo a um ou outro lado da equag@o.
Como amalgama entre igualdade e liberdade, a aequalibertas configura enfatica
adverténcia a atuacdo pratica - a de que a proposicdo ¢ a de uma unidade que tem de ser

realizada como tal.

Nao parece ser outro, alids, o entendimento de DWORKIN, para quem “a
liberdade e a igualdade ndo sdo virtudes independentes, porém aspectos do mesmo ideal
da associagdo politica”. Por isso, “a igualdade sé pode ser definida quando se presume a
liberdade em vigor, e ndo pode ser aprimorada, nem no mundo real, por politicas que
comprometam o valor da liberdade”.*” A essas duas virtudes, DWORKIN agrega,
ainda, a da comunidade ou fraternidade, também tributaria da Revolugdo Francesa, para

defender a imbricagdo até mesmo das trés:

32 DWORKIN, Ronald. 4 virtude soberana, cit., p. 249/250.
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E preciso avaliar a igualdade em termos de recursos e
oportunidades, € ndo em termos de bem-estar ou bem-suceder.
A liberdade ndo ¢ a liberdade de fazer o que se quer a qualquer
preco, mas de fazer o que se quer respeitando os verdadeiros
direitos do préximo. E preciso fundamentar a comunidade, nao
no obscurecimento ou na diluigdo da liberdade e da
responsabilidade individuais, contudo no respeito compartilhado
e concreto por tal liberdade e responsabilidade.**

Em sentido assemelhado, DIAZ REVORIO sustenta que a imbricagdo entre
liberdade e igualdade pressupde uma conexdo entre a realidade social e o ordenamento
juridico®'. A partir disso, o valor constitucional da liberdade ndio estaria limitado a sua
dimensdo liberal-classica, como liberdade-autonomia, mas implicaria também o

reconhecimento das dimensdes da liberdade-participagdo e da liberdade-prestagio’>>.

No mundo ocidental, o projeto politico-juridico da comunidade consta da
Constitui¢do, a qual se caracteriza como o evento de (re)instituicdo democratica do
Estado. E nela que estdo inscritos os principios materiais e a estrutura organizativa
necessaria & sua consecucdo. E dela que decorre a legitimidade de todo afazer politico-
juridico. E por ela que a tradi¢io da igualiberdade se reescreve como proposta singular

de modelo de uma determinada comunidade.

A leitura da Constituigdo, portanto, como instrumento orientador da atividade
politico-juridica de uma determinada comunidade, ndo pode ser realizada a partir de
parametros meramente procedimentalistas, os quais, por sua fei¢do contrafatica,
negligenciam as imposi¢des da Histdria: os conflitos sociais e o sentido normativo
sempre se renovam. A verdade, mesmo a politico-juridica, é sempre desvelamento,

compreensdo paulatinamente mais qualificada.

2% 1dem, p. 331.

31 DIAZ REVORIO, Francesco Javier. Valores superiores e interpretacién constitucional. Madrid:
Centro de Estudios Politicos e Constitucionales, 1997, p. 188/189.

332 1dem, p. 200/201.
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Em paises de modernizacdo tardia e frustrada, como o Brasil, por exemplo, a
tradicdo da liberdade e da igualdade tem de ser constantemente reafirmada, por
apresentarem tais valores-guia caréncias de realizagdo sempre escamoteadas pelos

fatores reais de poder®>’

operantes. Do que se trata é de uma pugna contra o
encobrimento da verdade histérica que se realiza, repetidamente, nos momentos de
desmobilizacdo comunitdria. Durante os processos constituintes, as forgas sociais,
agitadas por esperancas renovadas de mudanga, até conseguem incluir nos textos
normativos seus ideais-guia de uma vida boa, em que, no mundo ocidental, a igualdade ¢
a liberdade despontam em importancia. Contudo, uma vez retomada a rotina existencial,
os interesses particularistas de segmentos sociais mais poderosos paulatinamente vao

enfraquecendo as conquistas politico-juridicas, com o esvaziamento de sua eficacia

conformadora da realidade.

. . . , . 4

De todo modo, a alternativa liberdade ou igualdade é falaciosa®*, resultado de
uma tradi¢@o inauténtica, que, por razdes geralmente escusas, buscou ocultar a conquista
politico-juridica universal, gestada na Revolugdo Francesa, consistente na proposi¢ado da

igualiberdade, verdade irrefutdvel da dimenséo histérica do homem.

Se a igualiberdade é uma verdade, ela ndo é, contudo, toda a verdade. Cada
momento histdrico, como obra intersubjetiva, vai revelando as situacdes carecidas de
igualiberaliza¢do, bem como os espacgos de luta possiveis, tudo dependente de atengéo e
disposicdo dos agentes sociais. Mas ¢ inegavel que ndo existe escolha entre liberdade e

igualdade: ou ambas se realizam conjuntamente ou se aniquilam.

33 LASSALE, Ferdinand. 4 esséncia da Constitui¢do. 3. ed. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1988, p. 29/30.
334 CASTORIADIS, Cornelius. As Encruzilhadas do Labirinto II: Os dominios do homem. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1987, p. 326/327.
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7. Direito Penal e igualdade: a dimensao umbrica

E no Direito Penal que a incindivel proposi¢do da igualiberdade se revela com
reforcada intensidade, por cuidar-se do ambito estatal que maneja o encarceramento
contra seus transgressores a partir de operacdes manifestamente seletivas, as quais

reclamam, a sua luz, mecanismos politico-juridicos de correcao.

O fendmeno da incidéncia desigualitaria da legislacdo penal nos estratos sociais
mais fragilizados, alias, ndo constitui caracteristica singular de paises periféricos, como
se poderia supor, considerando-se o desenvolvimento mais pronunciado dos direitos
fundamentais nos Estados centrais. ZAFFARONI, nesse ponto, é enfatico, ao afirmar
que “todas as sociedades contemporaneas que institucionalizam ou formalizam o poder
(estado) selecionam um reduzido nimero de pessoas que submetem a sua coagdo com o
fim de impor-lhes uma pena. Esta selecdo penalizante se chama criminalizagdo e ndo se
leva a cabo por acaso, mas como resultado da gestdo de um conjunto de agéncias que

formam o chamado sistema penal”.>*

Como o programa penal ¢ muito extenso, pois existe uma infinidade de leis
criminais em vigor, a atuagdo das instancias de persecucdo penal - Policias Civil e
Militar, Ministério Publico e Poder Judiciario, basicamente - apresenta-se extremamente
seletiva, dada a impossibilidade de apuragdo de todas as infragdes cometidas®®. De um

modo até inercial, as agéncias do sistema penal escolhem os fatos simples ou grosseiros,

335 ZAFFARONI, E. Raul e outros. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. V. 1. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, p. 43.

336 Para ter-se uma idéia do problema, dos 474.539 boletins de ocorréncias lavrados no Municipio de Sio
Paulo em 1998, apenas 23.399 transformaram-se em denuncia pelo Ministério Publico, menos de 5% dos
casos [REALE JR., Miguel (Coord.). “Diagndstico preliminar do sistema penal brasileiro e primeiras
propostas para sua reformulacdo”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais/IBCCRIM, 2000, n° 30, p. 355].
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de mais facil detec¢do, e os praticados por pessoas menos influentes, que ndo causam
problemas por sua incapacidade de acesso as fontes de poder, como o politico-
econdmico ou o comunicacional337, sem esquecer, ainda, a interferéncia direcionadora

dos esteredtipos sociais®".

37 1dem, p. 46.

3% CHAPMAN assim sumaria sua tese relative ao estereétipo criminal (tradugdo livre): 1. Todo
comportamento que tem uma forma desaprovada apresenta objetivamente também formas idénticas que
sdo neutras ou aprovadas. 2. Se um comportamento ¢ visto como uma atividade voltada ao alcance de
metas, entdo a escolha da forma de comportamento entre objetivamente idénticas formas — aprovada,
neutra ou desaprovada — pode depender de sorte, conhecimento, aprendizagem ou treinamento. 3. Exceto
pela condenagdo, ndo ha diferencas entre criminosos e ndo-criminosos. 4. O comportamento criminal é
geral, mas a incidéncia de condenagdo é controlada em parte pela sorte € em parte por processos sociais 0s
quais dividem a sociedade em classes criminais ¢ ndo-criminais, a primeira correspondendo, em regra, aos
pobres e desprivilegiados. 5. Um crime € um comportamento, definido espacial e temporalmente, de uma
pessoa, em alguns casos contra outra (vitima), com policia, advogados, magistrados e/ou jurados.Todas
essas variaveis sdo causais em sentido cientifico. 6. Todas essas circunstdncias operam para selecionar
individuos de um universo mais largo de individuos com comportamento indénticos, ambos objetiva e
simbolicamente sinalizados, e, portanto, nenhum teste a partir de hipdteses familiares sobre o crime ¢
possivel a menos que o cientista selecione seu material independenetemente do sistema social. 7. O crime
¢ uma parte funcional do sitema social. Esta parte da tese esta ela mesma dividiva em vdrias partes. A
primeira ¢ que a designacdo de certas a¢cdes como permitidas, toleradas ou condenadas em diferentes
circunstancias é arbitraria; a segunda ¢ que existe uma falta de correspondéncia entre ideologia e
comportamento; a terceira ¢ que existe um tratamento diferencial dos mais diversos grupos sociais por
comportamentos que sdo objetivamente idénticos, idénticos na transgressdo dos mesmos costumes
tradicionais, mas diferentes no seu tratamento legal. A designacdo e o social isolamento de um
relativamente pequeno grupo de vitimas permitem culpar outros para ser simbolicamente descarregados; a
identificagdo da classe criminosa e seu ostracismo social permite a redugdo da hostilidade das classes
sociais, através do desvio da agressdo que poderia, ao contrario, ser direcionada aqueles com szatus, poder,
vantagens e propriedades. Uma parte especial da ideologia funciona para evitar que o criminosos
designado escape de seu papel sacrificial e para manter o registro da identidade institucional. 8. Em
consequéncia disso, existe um problema especial de imunidade de certos membros ou grupos da
sociedade. Isso decorre principalmente do ambiente de protecdo institucional no qual eles passam toda ou
parte de sua vida ou no qual eles gastam parte de seu tempo ou se engajam em algumas de suas atividades.
9. Associado a isso estdo 0s processos sociais encobertos que conferem total ou parcial imunidade aos
membros de certos grupos sociais ou lhes reduzem o impacto do sistema legal. 10. Associada a tese geral
esta um problema separado: aquele do sistema legal como uma institui¢do criadora de crime. Isto é, uma
vez que uma institui¢do ¢é criada, ela desenvolve uma dindmica propria e torrna-se envolvida no
comportamento com o qual estd concernida como uma participante e, em especiais circunstancia, como
uma instigadora. Ela pode realizar isso como resposta a pressdes socias, como as demandas por persegi¢cdo
e puni¢do de criminosos. 11. Finalmente, a preocupagdo geral com a contravencdo aos valores em uma
cultura simbdlica - exceto, talvez, alguns das artes graficas - pode ser funcionalmente relacionados com a
situagdo real exposta nos itens anteriores. (CHAPMAN, Dennis. Sociology and the stereotype of the
criminal. London: Tavistock Publications, 1968, p. 3/5).
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Iniimeros estudos vém denunciando o carater acentuadamente classista do
funcionamento do sistema penal339, sem que se consiga, mesmo assim, elaborar, no
plano tedrico, um material argumentativo capaz de reverter tal situagdo, ha tempo
consagrada até mesmo no imagindrio popular, como revela o provérbio piemontés: rubi

. .. . . - 340
poco, in prigione; rubi un milione, barone™".

A doutrina penal pouca atencdo tem dispensado ao principio da igualdade, ainda
privilegiando a andlise das restricdes a atividade punitiva do Estado elaboradas pelo
individualismo burgués. Nessa linha, sdo comuns as abordagens centradas apenas na
igualdade perante a lei e, conseqiientemente, nos problemas decorrentes do
estabelecimento de privilégios legais, como as inviolabilidades, as imunidades e os foros

.. 341
especiais®’.

COBO DEL ROSAL e VIVES ANTON, porém, dedicam algum espago ao
assunto, mais que o usual, identificando duas concepg¢des do principio da igualdade: a
paritaria e a valorativa. Para a primeira, prevalecente no periodo das codificacdes, a
igualdade identifica-se com a mera generalidade e abstrag@o da lei, bastando, para aferir
o respeito ao principio, verificar se contempla os individuos em geral e as condutas em
abstrato. Ja para a segunda, hoje dominante, o principio da igualdade apresenta, como
exigéncia basica, a necessidade de justificagdo de eventuais diferencas de tratamento
juridico em favor ou contra determinados individuos ou classes de individuos. No
Direito Penal, as repercussdes do principio da igualdade, assumida sua concepgio

valorativa, operam tanto perante o legislador, vedando diferencas de tratamento

3% COTTINO, A.; FISCHER, M. G. “Porquoi I’inegalité devant la 101?”. In: Déviance et Société. Lieége
Sart-Tilman: Université de Liege, 1996, v. 20, n° 3, p. 199-214. STUNTZ, William J. “Unequal justice”.
In: Harvard Law Review, 2008, v. 121, n® 8§, p. 1.969-2.040. BERGALLI, Roberto. “Sistema penal y
exclusion social”. In: Iter Criminis. México: Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2004/2005, n® 12, p.
37-57. BRIDGES, George S.; MYERS, Martha A. Inequality, crime, and social control. Boulder/San
Francisco/Oxford: Westview Press, 1994, p. 269/282.

340 COTTINO, Amedeo; SARZOTTI, Claudio; TIBALDI, Claudio. “Uguaglianza di fronte alla legge
penale: uma ricerca in pretura”. In: Dei delitti e delle pene. Grupo Abele Periodici, 1994, n° 2, p. 121-161.
1 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. Fundamentos del Derecho Penal. 3. ed. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1993, p. 350/363.
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injustificadas, quanto perante o juiz, impondo a igual solugdo de casos idénticos, com as

eventuais diferencas devendo ser justificadas argumentativamente.***

Ainda assim, mesmo a acolhida da concep¢do valorativa do principio da
igualdade, que o conduz a um nivel superior de abstracdo, ndo ¢ suficiente para
proporcionar uma compreensdo mais qualificada do fendmeno criminal, capaz de
descortinar o problema de sua operacionalizagdo seletiva. O principal obstaculo a tanto
parece ser a persistente orientagdo liberal cldssica do Direito Penal, que, em sua
realizacdo, somente reconhece responsabilidade a agentes isolados e somente identifica
como bens juridicos interesses individuais. Com esse perfil, ndo se alcangca compreender
a sociedade como constituida de segmentos ou estratos coletivos, mais ou menos
identificaveis, que produzem formas de desvio singulares, em relagdo aos quais a rea¢ao

social, pela via da conformacao diferencial do poder, define o merecimento de pena.

Conforme a essa visdo, tem-se até apontado o carater “claramente conservador”
do Direito Penal, conseqiientemente inadequado como instrumento de reforma social, ja
que a aplicagdo de suas normas pressuporia a prévia distribuicdo dos bens juridicos que

tutela®®.

Com isso, legitima-se sua incidéncia praticamente exclusiva sobre a
criminalidade dita de rua - o nucleo tradicional do Direito Penal -, geralmente associada

aos estratos sociais mais baixos.

DIEZ RIPOLLES, contudo, em oposi¢do a essa orientagdo, defende a
“modernizacion” do Direito Penal, para, de fato, alcangar a criminalidade das elites ¢

afastar o estigma de ser o direito dos pobres, legitimando-se, assim, pela atengdo a

2 COBO DEL ROSAL, M.; VIVES ANTON, T. S. Derecho Penal: Parte General. 5. ed. Valencia: Tirant
lo Blanch, 1999, p. 94/96.

3 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Derecho penal: concepto y principios constitucionales. 3. ed.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 34.
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relevancia dos novos bens juridicos dignos de tutela penal e a exigéncia constitucional

de tratar a todos os cidaddos de modo isonomico>*.

Com efeito, a pena criminal, da perspectiva ético-politica, deveria ser
considerada um bem juridico negativo, ou seja, uma sang¢do aflitiva que haveria de ser
distribuida de acordo com o merecimento de seus destinatarios®®, pois,
independentemente da finalidade que se lhe adscreva, constitui sempre uma imposi¢ao

de dor como resposta a uma infracao.

YOUNG, alias, em sua radical critica da sociedade excludente atual, assevera

4
3% em prol da

que “a meritocracia ¢ um componente chave da politica transformativa
igualdade, o que pressuporia uma adequada redistribui¢do de bens, no plano material, e
um apropriado reconhecimento dos interesses de todos os individuos e grupos
concernidos, no plano cultural®”’. Somente assim seria possivel o enfrentamento das
“inigiiidades flagrantes” e do “caos da recompensa” atualmente dominantes>*, em que a

repressdo penal se destaca.

O mérito da puni¢do, contudo, ndo hd de ser apenas avaliado no momento
aplicativo da lei, pois critérios discriminatorios ilegitimos ja podem empolgar a propria
edicdo do ato normativo, muitas vezes escamoteados por campanhas mididticas de
incremento da punicdo das classes ditas perigosas, encabegadas pelos chamados

4 . . .
>3 Da mesma forma, medidas imunizadoras aparentemente

“empresarios morais
impessoais, mas voltadas a beneficiar grupos poderosos, sdo, freqiientemente, postas em

vigor.

" DIEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. Montevideo/Buenos Aires:
Editorial B de f, 2007, p. 122.

3 WALZER, Michael. Las esferas de la justicia. 2. ed. México: Fondo de Cultura Econémica, 2001, p.
278/280.

36 YOUNG, Jock. 4 sociedade excludente: Exclusdo social, criminalidade e diferenca na modernidade
recente. Rio de Janeiro: Revan/Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 273.

7 Idem, p. 266.

38 Tdem, p. 288.

349 ZAFFARONI, E. Raul e outros. Direito Penal Brasileiro, cit., p. 45.
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Apesar dessas distor¢des flagrantes, na analise da legislacdo penal, o respeito ao
principio da igualdade €, com freqiiéncia, justificado, como ja se insinuou, tdo-somente
pela observancia de critérios de generalidade e abstragdo oriundos do liberalismo penal,
sem consideracdo do espaco global de ag¢ao de cada grupo social. Com isso, olvida-se
que criminalizar os comportamentos desviantes de determinadas coletividades, ao
mesmo tempo em que os de outras sdo regrados com leniéncia, significa idéntico

desrespeito ao tratamento isondomico a todos devido.

Referentemente ao controle critico da legislacio em geral e da penal em
particular, os indicadores contrafaticos derivados do principio da igualdade tém-se
mostrado insuficientes ao desocultamento desse fendmeno. DIMOULIS e MARTINS,
por exemplo, sugerem uma série de critérios de afericdo da conformidade de
determinada lei ao principio da igualdade®’, que, apesar de 1til em intimeros casos, é de

nenhuma utilidade nesse tema especifico.

Segundo os autores, o exame da conformidade de eventual lei aos direitos
fundamentais de igualdade haveria de ser aferido a partir da resposta as seguintes
questdes (verificar-se-ia a inconstitucionalidade se fosse respondido sim a primeira

pergunta e ndo a pelo menos um dos itens da segunda):

1. Constata-se tratamento desigual (tratamento dos iguais de
forma desigual)?

1.1 As pessoas, grupos de pessoas ou situagdes sdo
comparaveis?

1.2 As pessoas, grupos de pessoas ou situagdes sdo tratados
desigualmente?

2. O tratamento desigual é constitucionalmente justificado?

2.1 Ha validade formal da lei?

350 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 246/247.
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2.2 A lei estd em conformidade aos critérios constitucionais que
permitem uma diferenciag@o?

2.3 A lei é clara e concreta?
2.4 Foi respeitado o principio da proporcionalidade?
2.4.1 O propésito da lei € constitucionalmente admitido (licito)?

2.4.2 O meio utilizado pela lei é constitucionalmente admitido
(licito)?

r

2.43 O meio utilizado pela lei é adequado ao alcance do
propdsito almejado?

2.4.4 O meio utilizado pela lei é necessario para o alcance do
propdsito almejado?

O teste de legitimidade sugerido, contudo, ndo consegue captar adequadamente o
fendmeno sutil da seletividade da criminalizagdo primadria, pois ja a primeira questdo ¢
contornada com a manobra discursiva da modernidade penal consistente na
“criminalising  abstraction™', que toma as pessoas como individuos
indiferenciadamente destacados de sua proveniéncia social, definindo-os pela mera
violacdo da lei. Tanto o rico quanto o pobre podem, em tese, cometer o delito de furto ou
de roubo; tanto o rico quanto o pobre podem, em tese, praticar o delito de sonegagdo
fiscal ou de evasdo de divisas. Em sendo assim, ndo se consegue flagrar, no plano

normativo, nenhum tratamento desigualitario, a0 menos nos aspectos aferidos pelos

critérios antes apontados, pois a lei penal € dirigida a todos e a tudo, indistintamente.

Mesmo assim, a seletividade da criminalizagdo primdria ¢, da perspectiva
sociologica, manifesta. Depara-se, aqui, portanto, com a dimensao imbrica do principio
juridico da igualdade, cuja compreensdo institucionalizada é insuficiente para captar o

efeito discriminatorio promovido pela legislagdo penal, ja que centrado o controle de sua

31 LEA, John. Crime and Modernity: Continuities in Left Realist Criminology. London/Thousand

Oaks/New Delhi: SAGE Publications, 2002, p. 3.
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legitimidade no respeito a critérios de generalidade e abstragdo. Veda-se o tratamento
desigualitario, mas ndo se entende “constitucionalmente licito pretender una igualdad en
la ilegalidad”, como ja decidiu o Tribunal Constitucional espanhol***.

Com essa manobra discursiva, restringe-se o proprio debate acerca de quais
condutas devam ser efetivamente criminalizadas - e em que grau -, identificando a
Democracia com a regra majoritaria, que canaliza nos partidos politicos dominantes o
poder de ditar as leis penais que entendem mais convenientes, a despeito das valoragdes
constitucionais. Em outras palavras, esse viés obscuro da igualdade ndo ¢é captado
adequadamente pelo principio juridico que a consagra, o qual ndo fornece critérios

suficientemente elaborados para a sua critica € o seu enfrentamento.

Por isso, talvez a via da Destruktion - tal como encetada por Heidegger em sua
tarefa de repensar a tradigdo ontoldgica ocidental, a partir de uma busca pelo sentido
mais originario de onde ela emergiu®> - possa ser trilhada, com a tentativa de superagio
das cristalizagdes de significagdo que ao principio da igualdade foram-se assimilando ao
longo do tempo, para encontrar seu sentido inicial, mais primordial, tal como gestado na
Revolucdo Francesa e articulado no postulado da aequalibertas de Balibar, atualizando-

0, entdo, a partir das atuais demandas sociais.

Com esse “regreso desconstructivo”, o que se busca ¢ descobrir “lo que en la
interpretacion publica ha podido ocultar, desfigurar, encobrir, velar, deformar,
enmascarar, nivelar o desvirtuar nuestra compreension. El desmontaje viene a ser un
ejercicio de critica, para apropriarse un sentido original regresando al suelo originario
del que nacieron [los perjuicios], reconstruyendo la experiencia de la que surgieron”™*,
Em outras palavras, pela via da Destruktion heideggeriana se intenta alcangar o

verdadeiro sentido do acontecimento da igualdade, como principio politico-juridico, tal

332 SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José. “La igualdad en la aplicacion de la ley”. In: Homenaje al
Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo. Varios Autores. Madrid: Civitas, 2005, p. 2.204.

333 CASANOVA, Marco Antonio. Op. cit., p. 55/57.

3% CONILL SANCHO, Jesus. Etica hermenéutica. Madrid: Tecnos, 2006, p. 96.
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como revelado no momento de suspensdo angustiante de (re)fundacdo do Estado e do
Direito - contemporaneo e ocidental -, em que se conseguiu interromper a iterabilidade

politico-juridica, para estabelecer algo novo.

O retorno a essa epokhé pode ser realizado de duas formas: ou pela demonstragao
de paradoxos légico-formais, ou pela interpretagio historico-genealdgica®>. Essa
segunda via ¢ a encetada aqui, cabendo apontar que a forga ocultante dos sentidos que se
vao cristalizando ¢ tal, que DERRIDA chega a sugerir que “a desconstrucdo ¢é a
justiga™°,

O direito como integridade, alids, exige esse algo mais, pois, elaborado sob o
pano de fundo da tradi¢@o juridica conformada pela modernidade ocidental, pressupde
que os interesses de todos os segmentos sociais implicados ostentem peso similar, ja no

plano legislativo, de modo a evitar 6nus desmedidos ou beneficios injustificados.

Nesse sentido, DWORKIN faz mengdo ao “principle of stake™’

, 0 qual
prescreve que, em uma democracia comunal, as decisdes coletivas devem refletir igual
consideracdo pelos interesses de todos os membros. Em outras palavras, o pertencimento
a uma unidade coletiva de responsabilidade pressupde reciprocidade, envolvendo uma

busca constante pelo igual respeito em todas as decisdes comunitarias.

Apesar de o grau de efetivagdo do ideal da igualdade variar no espago e no
tempo, as premissas valorativas da atividade comunitaria sdo sempre infinitamente
. , - 358 . . ~
aperfeicoaveis™™ ", o que significa que uma melhor compreensio de seu alcance pode ser
atingida em cada momento histérico, a partir da reflexdo critica e dos movimentos
sociais por reconhecimento, iluminada sempre pelo sentido originario de tal postulado

politico-juridico, o qual ndo deixa de apresentar uma dimensao utdpica.

35 DERRIDA, Jacques. Forca de Lei. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 41.

336 1dem, p. 27.

7 DWORKIN, Ronald. “Equality, Democracy, and Constitution: We the People in Court”. In: Alberta
Law Review, v. XXVIII, n° 2, p. 339.

338 PUTNAM, Hilary. Op. cit., p. 172.
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Nesse sentido, ROSENFIELD observa que o principio da igualdade
constitucional é central, mas também evasivo. Central porque constitui a pedra angular
do constitucionalismo moderno, sendo ainda potencialmente o mais extenso direito
fundamental. Evasivo porque ¢ dificil precisar seu conceito, devido as disputas em

. . A1 359
relacdo a seu objeto relevante e a seu ambito adequado.

Por isso, a tarefa de reconstru¢do do conceito ¢ fundamental para entender seu
alcance, que se desenvolve em um processo dindmico circunscrito por certos limites
estruturais, mas também por certas variaveis culturais e historicas de carater contingente.
De forma ideal, o principio da igualdade deveria dar conta de todas as identidades e
diferencas relevantes. Isso, porém, é impossivel em uma sociedade pluralista, que se
caracteriza por profundas disputas acerca de valores, normas e sentido. Portanto, o que
se inclui sob a rubrica da igualdade constitucional é a proibigdo contra algumas

desigualdades.”®

Diante dessa limitacdo, a tarefa de reconstrug¢do do principio da igualdade deve
ter uma perspectiva perfeccionista, pois, ainda que a plena igualdade ndo seja

, v , . . ., . 1
alcangével, sempre ¢ possivel uma maior ou mais desejavel igualdade.

Desde a sua arrancada como principio que se contrapunha aos privilégios de
nascimento e de status caracteristicos das sociedades hierarquicas feudais, a igualdade
submeteu-se a um processo dialético de evolug@o constituido, segundo ROSENFIELD,
de trés fases. Na primeira etapa, a diferenga tem como correlato a desigualdade, vale
dizer, aqueles que sdo diferentes sdo tratados de maneira desigual, de acordo com sua
posi¢do hierarquica superior ou inferior. Na segunda etapa, a identidade tem como
correlato a igualdade, no sentido de que todos devem ser tratados igualmente se

atenderem a certos critérios adotados como definidores da identidade. Na terceira etapa,

3% ROSENFIELD, Michel. “Hacia uma reconstruccion de la igualdad constitucional”. In: Derechos y
Libertades. Madrid: Instituto Bartolomé de las Casas, 1998, n° 6, p. 411/412.

360 1dem, p. 413.

%1 1dem, p. 414.
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por fim, a diferenga tem como correlato a igualdade, ja que a qualquer pessoa deve ser

dispensado tratamento de acordo com suas necessidades e aspiragdes.*®*

A 1igualdade como diferenga da terceira fase é, porém, um ideal a que se pode
aproximar, mas jamais alcangar, além de entranhar o risco de que as diferencas sejam,

regressivamente, outra vez tratadas como desigualdades.*®

A elaboragdo de diferencgas e identidades, contudo, ¢ mais artificial que natural,
pois parece existir um numero indefinido de maneiras de construi-las e combina-las, de
modo a distribuir direitos e obrigagdes legais. Além disso, as preferéncias por certas
identidades ou diferencas podem variar em func¢do de divergentes concepgdes acerca do

364
bem.

Mais complexa ainda ¢ a relagdo entre identidade/diferenca e inclusdo/exclusao,
que conduz a delimita¢do, segundo ROSENFIELD, de uma “esfera de assimilag@o” -
campo de atividade com relagdo ao qual uma diferenca particular deveria ser
desconsiderada - e uma “esfera de diferencia¢@o” - campo de atividade dentro do qual

uma diferenga particular deveria ser levada em conta.”®

E preciso reter, porém, que qualquer mudanga na classe de sujeitos ou no 4mbito
da igualdade constitucional estimula a competi¢do entre todas as concepgdes sociais do
bem, razdo pela qual a atuacdo do principio da igualdade representa uma tarefa
constante, que consiste em lancar ataques contra desigualdades particulares, para
reduzir, assim, a desigualdade geral, em dire¢do ao ideal da igualdade plena, a qual,

‘s L1366
como apontado, ¢ inalcangavel.

%2 1dem, p. 415.

383 1dem, p. 416.

%% Tdem, p. 423/424.
355 1dem, p. 425.

3% 1dem, p. 431 e 436.
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A idéia da “justica como reciprocidade reversivel”, apresentada por
ROSENFIELD, permite, assim, que se assumam todas as perspectivas relevantes
envolvidas, de modo a que as necessidades e as aspiragdes de todos os proponentes de
cada uma das concepgdes de bem sejam avaliadas, com o objetivo de alcangar uma

compreensdo mais adequada da igualdade constitucional.

Diante dessas consideragdes, pode-se constatar que o tratamento juridico-penal
dos comportamentos desviantes dos mais diversos segmentos sociais continua a orientar-
se pelos critérios da primeira fase da evolugdo do principio da igualdade, tal como
apontado por ROSENFIELD. Vale dizer, as diferencas ainda s3o tratadas como
desigualdades, geradoras de imunizag¢des aos grupos mais poderosos e de 6nus aos mais

desfavorecidos.

E isso porque a igualdade formal do liberalismo classico somente pode ser
considerada uma evolugdo ético-politica porque partia do pressuposto de que todas as
pessoas eram, no plano individual, iguais. A conquista, bem se vé, foi a negacdo da
desigualdade originaria das pessoas, como forma histdrica de superagdo dos privilégios
estamentais. Uma vez, porém, que essa premissa tenha sido desacreditada pela evidéncia
de que a afirmacdo da igualdade abstrata dos individuos ndo apaga as diferengas
concretas entre eles, a énfase apenas nos critérios de abstragdo e generalidade da lei
como forma de conferir tratamento isondmico aos destinatarios mascara iniqiidades que
conduzem o ideal da igualdade, nesse caso, a padrdes pré-liberais: as diferencas sao
tratadas como desigualdades. Explicando melhor, a identidade suficiente das infracdes a
valores basicos da convivéncia comunitaria ndo decorre a igualdade do tratamento
juridico-penal no plano legislativo, pois as diferengas dos individuos ou grupos de
individuos destinatarios das regras legais asseguram a desigualdade do tratamento
normativo a eles dirigido: aos crimes dos subintegrados, severidade; aos crimes dos

sobreintegrados, leniéncia.
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O ideal € que se alcangasse a conformagdo de um sistema juridico-penal em que

I§ 67, conduzissem da

as vulnerabilidades sociais, tal como intuido por ZAFFARON
diferenciacdo a igualdade - a perspectiva da terceira etapa -, dando adequada relevancia
as limitagdes de ordem pessoal e social implicadas no cometimento de atos desviantes.
Entretanto, nem mesmo o passo da identidade como igualdade foi ainda suficientemente
atingido, pois a semelhanga do desvio continua a seguir-se a desigualdade da

criminalizag¢do/penalizagio.

No ambito penal, é, assim, escancarada a manipulacdo ideoldgica das esferas de
assimilacdo e de diferencia¢do, com a adogdo de critérios de tipificacdo aleatorios ou
mesmo, deliberadamente, perversos - considerando o conhecimento criminoldgico ja

acumulado -, o que perpetua a injustica da atividade repressiva estatal.

Parece, assim, que somente um esfor¢co de compreensao qualificado do fendmeno
criminal, de carater interdisciplinar, pode conduzir a uma critica consistente do déficit
isonomico na edi¢do e na aplicagdo da lei penal, de modo a permitir sua superagdo pela
via da efetivag¢@o dos principios constitucionais, entre os quais se destaca o da igualdade:
“el poder genera ‘legitimacion’, pero si esta legitimacion no obedece a valores, no es

;. . . . <, 59368
legitima, es decir, se deslegitima la legitimacion™ ",

8. Igualdade a brasileira: a criminalizagdo dos mais frageis

No Brasil, especificamente, a operacionalizagdo do sistema de justica penal
assume contornos de tragédia social, em que se destacam a escancarada impunidade dos

estratos sociais mais poderosos € a impiedosa repressdo dos grupos mais fragilizados,

37 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas, cit., p. 264/281.
38 BALESTENA, Eduardo. La fdbrica penal, cit., p. La fdbrica penal: Vision interdisciplinaria del
sistema punitivo. Montevideo/Buenos Aires: Editorial B de f, 2006, p. 72.
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conseqiiéncia de uma tradicdo consolidada durante o regime ditatorial, mas iniciada ja

no periodo colonial.

BATISTA reconstréi a histéria da programagdo criminalizante no Brasil,

fornecendo dados essenciais a compreensdo de seu funcionamento discriminatdrio.

Segundo ele, nos primordios do Brasil Colonia, as praticas punitivas do
mercantilismo, concentradas no corpo do suspeito ou condenado, ocorriam no ambito
privado - tradicdo ibérica consolidada aqui devido a incipiente implantacdo das
burocracias estatais, a um direito penal doméstico ligado ao escravismo ¢ a forma de

ocupagdo do territério via capitanias hereditarias.*®

Por cerca de um século, vigoraram no Brasil as Ordenacdes Afonsinas e
Manuelinas. Tais atos normativos, porém, ndo tiveram aplicagdo pratica na Colonia,
devido a predominancia de um poder punitivo doméstico, exercido sem qualquer
controle por senhores contra seus escravos e, em alguma medida, também contra
indios.””

As Ordenagoes Filipinas, publicadas em 1603, constituiram a base da legislagdo
penal da etapa colonial tardia, vigorando até 1830, ja na fase imperial. A matéria
criminal concentrava-se no Livro V, que reproduzia a mesma estrutura basica das
anteriores. Tal cddigo renovava o combate a justi¢a privada, proibindo as expedigdes
vingadoras dos particulares®”’, os duelos’’* ¢ o direito de asilo dos coutos®”>, em prol da
consolidagdo do poder imperial. Os crimes que figuravam no ato normativo eram

. . .. 374 . . . A . .
variados: delitos religiosos (heresia, apostasia, cisma, blasfémia, benzimento,

3% 7 AFFARONI, E. Raul e outros. Direito Penal Brasileiro, cit., p. 411/412.
7% 1dem, p. 413/415.

37 Titulos XLV e XLVIL.

372 Titulo XLIIL

373 Titulo CIV.

374 Titulos Ta V.
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feiticaria, entre outros), delitos de lesa-majes‘[ade375 (regicidio, trai¢do, entre outros),

delitos “dos que dizem mal d’El-Rei™*’® e “do que diz mentira a El-Rei em prejuizo de

alguma parte™’’, delitos de falsificagdo de moeda, de selos e sinais e de documentos’ ®,

diversos delitos contra os costumes em sentido amplo®”

(sodomia, homossexualismo,
masturbagdo, bestialismo, relagdo sexual de cristdo com infiel, incesto, estupro, bigamia,
sedu¢do, adultério, concubinato, entre outros), delitos de homicidio e de lesdes
corporais®™®, delitos contra a administragio publica®® (corrupcdo ativa e passiva,
peculato, resisténcia, desobediéncia, desacato, entre outros), delitos contra o

patriménio™ - (furto, falsificagdes, roubo, rapina, entre outros), crimes falimentares™ ",

385 386

carcere privado”™, desercdo®®’, contrabando e descaminho®™®, vérios crimes relativos a
passagem de gado®®’, bem como uma série de contraven¢des penais’ (vadiar, fazer
serenata, portar arma, praticar jogos proibidos, fazer mexerico, causar incéndio, entre
outros). Apesar da previsdo, em alguns casos, das penas de deser¢do e de multa, para a
maioria dos delitos era cominada a pena de morte, a qual poderia assumir quatro formas:
morte cruel (a vida era tirada lentamente, em meio a suplicios), morte atroz (a pena
capital, era acrescentada alguma circunstincia agravante, como a queima ou o
esquartejamento do cadéaver, a proscrigdo da memoria, entre outras), morte simples
(supressdo da vida apenas, via degola¢do ou enforcamento), morte civil (eliminagdo da

vida civil e dos direitos de cidadania). Havia, ainda, um elenco de penas vis, como o

375 Titulo VI.

376 Titulo VIL

377 Titulo X.

378 Titulos XII, LII e LIIL

37 Titulos XIII a XXXIV.

380 Titulos XXXV a XLIL

381 Titulos XLVIII a LI e LXXI a LXXIV.

382 Titulos LVI a LXIL.

3% Titulos LXVI, LXXXI, LXXXII, LXXXV ¢ LXXXVI.
384 Titulo XCV.

385 Titulos XCVI e XCVIL

386 Titulos CVI, CVII, CXII, CXIII e CXIV.

387 Titulos LXXXVIL, LXXXVIII ¢ CXV.

388 Titulos LXVIII, LXXXI, LXXXII, LXXXV ¢ LXXXVL
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acoite, as galés, o corte de membros, o barago e o pregdo, das quais estavam imunes 0s

integrantes das classes superiores™®.>”"

Em resumo, as “Ordenacdes podem ser entendidas em seus aspectos punitivos e,
quando aplicadas na provincia divinizada, como um exercicio de controle da populag@o
de degradados, sodomitas, pervertidos, blasfemos, apostatas, feiticeiros, rejudaizantes,

. . , . . . 391
mesticos, indigenas reduzidos e africanos escravizados™ .

Paralelamente as Ordenagdes Filipinas, contudo, uma série de normas penais,
constante de alvards, regimentos, decretos, cartas-régias e assentos da Casa da
Suplicacdo, também vigorava.™* Contudo, o excessivo rigor da legisla¢io penal, imerso
em uma tradicdo de leniéncia em relagdo aos brancos, serviu apenas para instalar um
regime de hipocrisia, favorecedor da impunidade e da arbitrariedade em sua aplicacdo,

. 393
acentuando a seletividade™ ".

Sem embargo, esse amplo corpo legislativo ndo foi suficiente para fazer
desaparecer o Direito Penal doméstico, o qual continuou dominante durante toda etapa

colonial.

Ja no regime das Capitanias, o donatario era escolhido entre as pessoas de
fortuna e posi¢ao da Metrdpole, mas especialmente “praticos das coisas da guerra”, dado
o objetivo de sujei¢do ou dizimagdo dos indios arredios, legitimado pela ideologia da
“guerra justa”. Assim, relativamente aos nativos, arredios a escravizacdo ou ao

aldeamento jesuitico, restou a sua progressiva interiorizagdo no Pais.***

** Titulo CXXXVIIL

3% THOMPSON, Augusto. F. G. Escorco histérico do direito criminal luso-brasileiro. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1976, p. 80/98.

31 SOLAZZI, José Luis. A ordem do castigo no Brasil. Sio Paulo: Imaginario/Editora da Universidade
Federal do Amazonas, 2007, p. 52.

32 THOMPSON, Augusto, Op. cit., p. 417/419.

3% LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria: Li¢des Introdutérias. Sdo Paulo: Max Limonad,
2000, p. 286/287.

3% SOLAZZI, José Luis. Op. cit., p. 17/34.
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A utilizagdo de africanos como escravos no Brasil iniciou-se, provavelmente, em
1525, fazendo com que os perigos da selvageria indigena fossem substituidos pelas

ameacas de insurgéncia dos negros, principalmente na regido agucareira nordestina.*”>

Os simbolos especificos da puni¢do dos negros - vitimas principais desse Direito
Penal localista - eram o pelourinho e o tronco, havendo para cada falta um tipo particular
de castigo - algumas vezes sobrepujado pela criatividade do senhor -, que era aplicado
pelo feitor ou por algum escravo por ele designado. Os instrumentos de tortura mais
comuns eram os de captura e contengdo, os de suplicio ¢ os de aviltamento. Como a
instilacdo de medo deveria acompanhar a puni¢@o, houve casos de escravos enterrados
vivos, castrados, deformados ou mortos em azeite fervente. As infragdes mais comuns
eram a insubordinagdo e a pregui¢a®”®. As marcas de ferro nos escravos, que eram no
rosto, passaram a ser realizadas, em 1524, nas espaduas, mas, em 1741, a marca “F” (de

fujdo) no rosto foi introduzida para os quilombolas™’.

Todo um saber, que conta também com aspectos juridicos, tem acompanhado o
tratamento dispensado a negros e indios no Brasil. O escravo africano encontrava-se em
um limbo juridico, pois ndo era estrangeiro nem cidaddo; ndo gozava de direitos civis,
mas era responsavel penalmente; a sua incorporagdo a nacdo dependia, exclusivamente,
da vontade de seus donos. Apos quase quatrocentos anos de escraviddo, a aboli¢do nao
foi suficiente para apagar a distingdo entre negros e brancos estabelecida culturalmente,
a qual conferia um lugar subalterno para o recém-liberto. Além disso, o fim da
escravatura ndo foi acompanhado de medidas governamentais voltadas a integragdo
social dos negros, tanto que muitos vendiam seu trabalho a qualquer pre¢o e muitos
outros permaneciam na casa do patrdo em troca apenas de comida e pouso. Ao contrario,

estimulou-se a imigragdo de europeus para suprir a demanda de trabalhadores

3% 1dem, p. 73/76.

3% COSTA, Yasmin Maria Rodrigues Madeira da. O significado ideolégico do sistema punitivo brasileiro.
Rio de Janeiro: Revan, 2005, p. 64.

37 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria, cit., p. 346.
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assalariados. Assim, praticamente se naturalizou um estado de inferioridade do negro,

cujos tracos até hoje perduram.’”®

Com os indios, a historia € um pouco diferente. No inicio da colonizagdo,
ocorreram inevitaveis confrontos bélicos com os nativos, mas tdo logo superadas as
resisténcias mais ferozes, instaurou-se o discurso assimilacionista, voltado a sua
catequizagdo. Os verdadeiros motivos eram, porém, politicos, ndo humanitdrios ou
religiosos: promover o comércio de africanos, empreendimento realizado pela
Companhia Geral de Comércio do Grao-Para e Maranhdo; ampliar o nimero de suditos,
estimulando a miscigenacdo; lutar contra os jesuitas. Mesmo assim, a sua escravizagao
foi uma constante, o que é revelado pela repetida edigdo de normas pela Coroa buscando
coibir seu apresamento.399 Os indios, que ndo eram estrangeiros, deveriam ser, assim,
incorporados a comunh@o nacional, tornando-se “bons e laboriosos cidaddos”. Contudo,
0s nativos eram vistos como sujeitos incapazes, necessitados da tutela e prote¢do do
Estado, razdo pela qual, em 1845, passaram a ser protegidos pelo regime de aldeias.
Mesmo assim, como a ocupagdo efetiva do territorio nacional deu-se, ndo com um
exército nacional, mas com aventureiros, posseiros ¢ fazendeiros particulares, a
violéncia contra os silvicolas foi incontrolavel. Essa mesma ideologia assimilacionista e

. P .. , . 400
assistencialista tem persistido durante o periodo republicano.

A independéncia do Brasil e a institui¢do do Império foram acompanhadas pelo
deslocamento do dominio econdomico do nordeste para o sudeste e da prevaléncia nas
exportacdes do acgticar e do algodao para o café, bem como, até meados do século 19,

por inumeras sedi¢des, provocadas pela queda nos pregos dos produtos de exportagdo e

3% LOPES, José Reinaldo de Lima. “Desigualdades Juridicas: povos indigenas, favelados e sem-terras”.
In: Boletim Cientifico do Ministério Publico da Unido. Brasilia: MPU, 2002, n° 5, p. 78/79.

% LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria, cit., p. 343/344.

40 1 OPES, José Reinaldo de Lima. “Desigualdades Juridicas: povos indigenas, favelados e sem-terras”,
cit., p. 76/78.
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pela crise financeira e fiscal, o que comprometeu, ainda no inicio, o projeto liberal da

Constituicdo de 1824. O vigilantismo, assim, acabou prevalecendo.*"!

As contradi¢des da ordem juridica eram evidentes. Nao bastasse a persisténcia da
escraviddo, incompativel com o regime de liberdades, também o principio da reserva
legal, a proscri¢do de agoites e penas cruéis e a proibicdo de responsabilidade penal por
fato alheio, reconhecidos pelo artigo 179, XI, XIX e XX, da Constitui¢do Imperial,

sofreram seguidas violagdes.**

O Cddigo Criminal de 1830, inspirado no iluminismo penal do século 18,
também continha inimeras ambigiiidades, mas continuava focado na escravidao:
prescrevia a pena de agoite somente aos escravos'; previa a pena de morte, apesar de
expungida de seus aspectos cruéis e infamantes, a escravos e senhores, mas somente
aqueles se proibia a comutagdo da sancdo’™*; um dos delitos considerados mais graves
era o de insurrei¢do’”’; a condigdio de escravo constituia agravante do crime**®. Receosos
da reproduc¢do, aqui, em caso de instabilidade, da guerra civil promovida pelos escravos
no Haiti, os grupos dominantes comungavam do entendimento de que era preciso manter

. .. 4
sob controle a “canalha africana”, como chegou a ser dito™’.

Apesar da edicdo do estatuto repressivo, durante o Império muitas outras leis

foram promulgadas. Criminalizaram-se, em 1851

, a venda irregular de “substancias
4 .. . . - . .
venenosas”, em 1860 09, a atividade de loterias e rifas ndo autorizadas por lei e, em

410 411
1885™", o “acoutamento de escravos”, entre outras.

1 L OPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Historia, cit., p. 423/424.

42 Tdem, p. 424/426.

93 Art. 60.

44 WEHLING, Arno. “O escravo ante a lei civil e a lei penal no Império (1822-1871)”. In: Fundamentos

Z’)es Historia do Direito. Org. Antonio Carlos Wolkmer. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 403.
Art. 113.

4% COSTA, Yasmin Maria Rodrigues Madeira da. Op. cit., p. 66.

“71 OPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histdria, cit., p. 313.

8 Regulamento de 29 de setembro.

“% Lei n® 1.099.

19 Lei n® 3.279.
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A época da proclamagdo da Republica, a estrutura economica ainda era,
fundamentalmente, exportadora de produtos agricolas, como o café, a borracha, o
algoddo, o agucar e o cacau, sustentada pela grande propriedade rural. Mas também um
capitalismo industrial foi, aos poucos, tomando corpo, principalmente nas areas téxtil e
alimentar, acompanhado do ingresso de subsididrias de grandes empresas estrangeiras.
Sobre essa base, estabeleceram-se as relagcdes sociais de dominagdo, as quais
apresentavam, no polo de cima, uma alianga entre grandes proprietarios e lideres
politicos, denominada coronelismo, e, no pdélo de baixo, os escravos libertos, os
desclassificados urbanos, como prostitutas ¢ capoeiras, e os contingentes de imigrantes

‘ 412
recém-chegados.

No plano ideoldgico, o discurso do novo sistema penal desenrolou-se sobre o
postulado da inferioridade bioldgica dos criminosos, demonstrado, cientificamente, pelo
positivismo italiano e francés, o qual proporcionou a permanéncia do racismo no
imaginario social.*"® Autores como Silvio Romero, Nina Rodrigues, Afranio Peixoto e
Oliveira Vianna, inspirados nessa doutrina, colaboraram para a divulgagdo da “tese do
branqueamento” que dominou na elite brasileira na passagem para o século 20, segundo
a qual se deveria reprimir as reivindicagdes sociais e as praticas sociais de mulatos e
negros, bem como incentivar a imigra¢do de europeus, para alcancar-se a “arianizag¢do”
do povo brasileiro. Era necessario, segundo se entendia, controlar esses individuos
indesejaveis, para o que novas técnicas de identificagao policial foram adotadas, como a

. . . 414 ;g . .
datiloscopia e a antropometria” . E, nesse “Estado médico-legal”, o Rio de Janeiro, que

4“1 7 AFFARONI, E. Raul e outros. Direito Penal Brasileiro, cit., p. 439/440.

2 1dem, p. 440/442.

13 1dem, p. 442/443.

14 MIRANDA, Carlos Alberto Cunha. “A fatalidade bioldgica: a mediagdo dos corpos, de Lombroso aos
biotipologistas”. In: Historia das Prisoes no Brasil. Org. Clarissa Nunes Maia e outros. Rio de Janeiro:
Rocco, 2009, v. I1, p. 277-317.
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jé havia construido a primeira penitencidria da América Latina (a Casa de Correcéo,

415

concluida em 1850)" ", iria edificar o primeiro manicémio (inaugurado em 1921).

O Cdédigo Penal republicano, promulgado em 1890, contudo, constituiu, devido a
celeridade de sua elaboracdo®'®, “um decalque alterado do diploma anterior”, o que
conduziu a seu desprestigio, exatamente pela insuficiente criminalizagdo dos novos
alvos sociais da Primeira Republica: imigrantes indesejaveis, anarquistas, prostitutas,
bébados, trabalhadores ocasionais, entre outros*'’. Por conseqiiéncia, uma profusdo de
leis foi editada - o que culminou na Consolidag@o das Leis Penais de 1932 -, na tentativa
de corrigir essa deficiéncia. Com esse objetivo, inimeros atos normativos foram
aprovados, aumentando as penas para o delito de greve®'®, criminalizando o furto de
gado, instituindo a identifica¢@o criminal, reprimindo o anarquismo, punindo delitos de
imprensa consistentes de divulgacdo de segredo de Estado, de ofensa ao Presidente da

r1.1: 5 . . 41
Republica ou 2 moral e aos bons costumes e da apologia de movimentos, entre outros.*"

A Constitui¢@o republicana de 1891 marcou o triunfo do liberalismo na cultura
juridica nacional, ndo tendo previsto nenhum direito social em seu corpo. Forte
influéncia tiveram, também, o positivismo francés e o evolucionismo social, que

% : . . ~ (s 420
fomentaram uma politica de carater reformista, conduzida do alto, ndo democratica.

A modernizagdo capitalista da economia nacional, a época, era inevitavel, o que

passava pela regulamentagdo do trabalho livre, fendmeno entdo estranho ao pais, recém

415 AGUIRRE, Carlos. “Cércere e sociedade na América Latina, 1800-1940”. In: Histdria das Prisbes no
Brasil. Org. Clarissa Nunes Maia e outros. Rio de Janeiro: Rocco, 2009, v. I, p. 35-77.

41 PIERANGELI, José Henrique. Cddigos Penais do Brasil: Evolugdo histérica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 74.

7 SOUZA, Luis Anténio Francisco de. "Policia, poder de policia e criminalidade numa perspectiva
historica”. In: Historia da justica penal no Brasil: Pesquisas e Analises. Org. Andrei Koerner. Sdo Paulo:
IBCCRIM, 2006, p. 59-82.

“18 Sobre o tema, ver Christiano FRAGOSO. Repressdo Penal da Greve: Uma experiéncia
antidemocratica. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2009.

419 7 AFFARONI, E. Rail e outros. Direito Penal Brasileiro, cit., p. 445/456.

4201 OPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histdria, cit., p. 367/368.
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saido da escraviddo e ainda predominantemente rural.*! A cultura disciplinar, assim,
voltada a producdo de corpos doceis adestrados ao trabalho, insinuou-se em todos os
ambitos. Operou-se uma delimitacdo invisivel do espaco, em que ndo se podia
movimentar livremente sem gerar suspeita, bem como surgiram, aos poucos, as favelas,
que passaram a concentrar uma pobreza associada a criminalidade. Criaram-se a prisdo
correcional para a reabilitagdo de mendigos validos, vadios, vagabundos, capoeiras e
desordeiros, os manicomios criminais para alienados delinqiientes, os asilos para idosos
e os abrigos para menores, ja refletindo a orientacdo de classificagdo dos infratores,

. e . . o, . . 422
ensinada aos policiais na disciplina “Historia Natural dos Malfeitores”.

A Revolugdo de 1930 consistiu em uma reagdo ao federalismo exacerbado da
primeira fase republicana, representada pela politica dos governadores e pelo
mandonismo local. Resultou, portanto, em forte centralizacdo do poder, reestruturagdo
da administracdo publica e absorcdo de conflitos que antes eram resolvidos no ambito
privado, caracteristicas proprias de um Estado intervencionista. O esgotamento do
modelo agroexportador provocou um surto industrial, acompanhado de medidas
protecionistas, dirigidas a substituicdo de importagdes. O proletario passou a ser
protegido por leis previdencidrias e trabalhistas e pela autorizacdo a organizacdo
sindical. Tudo isso gerou o crescimento das cidades, favorecido pelo aumento de postos

de trabalho industriais.**

No Estado Novo, assim, inumeras leis penais foram editadas, voltadas
principalmente a repressdo politica e a tutela da intervencdo econdmica. Em 1940, foi
editado o Codigo Penal até hoje em vigor, inspirado no modelo fascista de 1930. As
penas previstas subdividiam-se em principais ¢ acessérias***: as primeiras abarcavam a

privacdo de liberdade — reclusdo e detengdo — e a pecuniaria — multa -; as segundas

1 1dem, p. 375.

422 7 AFFARONI, E. Raul e outros. Direito Penal Brasileiro, cit., p. 456/458.
2 1dem, p. 459/461.

4 Titulo V.
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abrangiam a perda da fung¢ao publica, a interdicdo de direitos e a publicag@o da sentenca.
Criaram-se as medidas de seguranc¢a’®, aplicaveis a inimputaveis e semi-imputaveis.
Adotou-se, ainda, o sistema do duplo binério426, consistente na aplicagdo sucessiva de
pena ¢ medida de segurancga, para os presumidamente perigosos: os condenados por
crimes cometidos em estado de embriaguez habitual, os reincidentes em delitos dolosos
e os filiados a quadrilha.**’ Na sua Parte Especial, ainda quase totalmente em vigor, a
tipificagdo profusa de crimes contra o patrimonio material individual, bem como o seu
elevado apenamento, comparativamente com o de outros delitos, como os contra a
integridade corporal, revelam a afiliagdo ideoldgica do legislador e indicam o alvo

preponderante da programagao criminalizante.

Ao mesmo tempo, fez-se aprovar a Lei das Contravencdes Penais,
escancaradamente direcionada a criminalizagcdo das classes populares, entdo havidas
como desajustadas e despreparadas para as necessidades da modernidade**®. Inspirado
no conceito de culpabilidade de autor, de carater ou pela conduta de vida, o Decreto-Lei

429 . .
” 9, tipificando, entre outras, as

n°® 3.689/42 criminalizou “o0 modo-de-ser da escumalha
infracdes de embriaguez, mendicancia, vadiagem e perturbacdo do trabalho ou do

sossego alheio.

Ap6s a entrada em vigor do novo Codigo Penal, seguiram-se, também, varias leis
penais de perfil “welfarista” ambivalente, que BATISTA recolhe em cinco grupos: o
primeiro, corretivo da legislag@o anterior, buscou restringir o poder punitivo, como a Lei
de Imprensa; o segundo concernia a interven¢do econdmica e aos delitos fiscais, como

as Leis n® 1.521/51, n°® 4.728/65 e n° 4.729/65; o terceiro formou um direito penal

** Titulo VI.

26 DOTTI, René Ariel. “Historia da legislagdo penal brasileira: periodos republicanos”. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais/IBCCRIM, 1995, n° 12, p. 233.

427 7 AFFARONI, E. Raul e outros. Direito Penal Brasileiro, cit., p. 470/475.

28 ROLIM, Rivail Carvalho. “Culpabilizagio da pobreza no pensamento juridico-penal brasileiro em
meados do século XX”. In: Historia da justica penal no Brasil: Pesquisas ¢ Analises. Org. Andrei
Koerner. Sao Paulo: IBCCRIM, 2006, p. 192.

422 STRECK, Lenio Luiz. “Da criminalizagdo da pobreza 4 pobreza da criminaliza¢do”. In: Revista Ibero-
Americana de Ciéncias Penais. Porto Alegre: FMP/CEIP, 2008, n° 16, p. 141-170.

134



ambiental moderado, tipificando contravengdes florestais e contra a fauna, por exemplo;
0 quarto voltou-se a tutela da administracdo publica, como a Lei n° 1.079/50 e o
Decreto-Lei n° 201/67; o quinto dirigiu-se a protecdo de sujeitos fragilizados, punindo o

, 4. . . - . ~ 4
genocidio, a discriminagao racial e a corrup¢ao de menores, por exemplo. 30

No que respeita a repressdo politica, se, na década de 1950, houve um
abrandamento das penas, ap6s o Golpe de 1964, que incorporou a doutrina da seguranga
nacional pelo Decreto-Lei n° 314/67, inspirado pelo National War College dos Estados
Unidos®!, o rigor ¢ o autoritarismo iriam acompanhé-la por mais de uma década.
Principalmente de 1968 a 1974, quando a oposi¢do se lancou a luta armada, o
subsistema penal DOPS/DOI-CODI, integrando reparticdes militares e civis, torturou e
matou centenas de “subversivos”. Igualmente favorecidos por esse modelo repressivo
foram os “esquadrdes da morte”, os quais adotaram procedimentos ilegais de execugdo

, . . . . .. . 432
sumaria de suspeitos, principalmente de crimes patrimoniais ou mesmo mendigos.*

Em 1984, promoveu-se a reforma da Parte Geral do Codigo Penal, a revelar a
propria vitalidade do ato normativo de 1940, ja que muito dele foi preservado™?, mesmo

com as alteragdes pontuais anteriores a Lei n° 7.209/84%*,

Nessa mesma década, o pais foi alcangado pelas transformagdes econdmicas e
sociais conhecidas como globalizagdo, caracterizadas, basicamente, pela desaceleragdo
do crescimento econdmico, pela queda no rendimento dos trabalhadores, pela
flexibilizacdo do emprego, pela desenfreada acumulagdo financeira e pelo desmonte
progressivo dos programas assistenciais publicos. Gerando gravissimas conseqiiéncias

sociais, 0 modelo neoliberal subjacente a essas mudangas gestou uma forma ainda mais

430 7 AFFARONI, E. Raul e outros. Direito Penal Brasileiro, cit., p. 475/4717.

ST DAL RI JR., Amo. O Estado e seus inimigos: a repressio politica na historia do Direito Penal. Rio de
Janeiro: Revan, 2006, p. 280.

2 1dem, p. 477/479.

433 7 AFFARONI, E. Rail e outros. Direito Penal Brasileiro, cit., p. 481/483.

4 DOTTI, René Ariel. “Historia da legislagdo brasileira II: A reforma do CP 1940 (de 1942 a 1984)”. In:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais/IBCCRIM, 1995, n°® 13, p.
302/308.
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regressiva de repressdo penal, voltada principalmente ao controle de contingentes

humanos marginalizados, agora tidos como consumidores falhos.**>

Mais uma vez, entretanto, o sistema criminal brasileiro passou a apresentar uma
acentuada ambivaléncia. E isso porque, a partir da Constitui¢do de 1988, o ideal
democratico conduziu a edi¢do de inumeras leis voltadas a criminalizacdo de condutas
das elites. Contudo, essa novel legislagdo, aparentemente promotora do valor da
igualdade juridica, veio acompanhada de inumeras medidas imunizadoras, que
praticamente esvaziaram seu conteido penal, como a conciliagdo civel, a transagdo penal
e a suspensdo condicional do processo, instituidas pelas Leis n® 9.099/95 e n°
10.259/2001, a veda¢do da conversdo da pena de multa impaga em privagdo de
liberdade, sufragada pela Lei n°® 9.268/96, e o alargamento das hipdteses de cabimento
da substitui¢ao da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, veiculado pela
Lei n® 9.714/98. Com isso, praticamente se afastou a hipdtese de aplicagdo de pena de
encarceramento aos delitos ditos de colarinho branco, por mais graves que se
apresentem, pois, diante do descabimento de algum beneficio penal ou processual penal,

. . . eaa . 436
outro inevitavelmente encontra incidéncia.

Esse abrandamento da repressdo, destinada preponderantemente aos estratos
sociais mais poderosos, foi seguido, contudo, de uma série de atos normativos voltados
ao severo controle dos grupos marginalizados, representados, destacadamente, pela Lei
n°® 8.072/90, que definiu os crimes hediondos e instituiu regime diferenciado a seu
tratamento (como a proibi¢do de progressdo de regime de cumprimento de pena
privativa de liberdade), bem como pelas demais leis que cuidaram da mesma matéria.*’
Mais recentemente, a Lei n° 10.792/2003 alterou a Lei de Execug@o Penal, ao prever o

chamado regime disciplinar diferenciado, exacerbando a execucdo penal de integrantes

de quadrilha ou bando e de presos de alto risco, entre outros. Também o trafico de

435 ZAFFARONI, E. Raul e outros. Direito Penal Brasileiro, cit., p. 484/485.
46 1dem, p. 485.
7 1dem, p. 485/486.
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drogas foi objeto de recente ato normativo, que tornou mais rigorosa ainda sua repressao
(Lei n® 11.343/2006). Nessa mesma direcdo, encaminham-se as alteracdes nos tipos dos
crimes de furto, de roubo e de extorsdo do Codigo Penal, agravando as penas (Lei n°

9.426/96).

E manifesta, assim, a convivéncia de duas vias bem distintas de programacao
criminalizante: uma branda, que oculta em sua fei¢gdo universal o escopo de beneficiar os
grupos sociais mais poderosos; outra severa, que se dirige a segregar definitivamente os

segmentos sociais marginalizados.

E preciso esclarecer, entretanto, que néo se questiona o mérito da implementagio
de medidas que conduzam a redugdo ou ao abrandamento da resposta penal as infragdes.
Afinal, parece preferivel tratar os problemas de desvio fora do Direito Penal ou, se
dentro, com o apoio de medidas ndo detentivas. O problema que se estd a apontar diz
respeito, especificamente, ao déficit de igualdade do sistema repressivo, o qual, entre
nos, mesmo quando aparentemente se democratiza, perpetua em suas frestas o carater

hierarquico da sociedade.

Também no ambito do processo penal, a evolugdo histdrica da legislagdo e das

praticas repressivas aponta para a sua operacionalizacio seletiva.

KANT DE LIMA, que se vem dedicando a esse estudo ha anos, formula a
hipotese de que “no Brasil, desde o periodo colonial, vigem procedimentos de
descoberta da verdade, nos casos de infragdes penais, compativeis com o0s
procedimentos eclesiasticos de énfase inquisitorial, independentemente da ordem

59438

juridico-politico-constitucional em vigor Mesmo com todas as mudangas ja

ocorridas, ainda se verifica uma forte associacdo entre crime e pecado, a justificar a

% KANT DE LIMA, Roberto. Ensaios de Antropologia e de Direito: Acesso a Justiga e Processos
Institucionais de Administragdo de Conflitos e Produgdo da Verdade Juridica em uma Perspectiva
Comparada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 128.
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busca pela confissdo e pelo arrependimento do suspeito como modo de estabelecimento

da verdade.

Entre nds, o processo penal, tido por alguns doutrinadores como misto, por ter
sofrido a influéncia dos modelos inglés e francés, padece de um acentuado sincretismo,
j& que misturado ainda ao sistema ibérico. Constata-se, aqui, uma certa
complementariedade do processo penal secular com a tradi¢do hierdrquica e candnica,

do que resultaram sensiveis distor¢des na atividade policial e judicial.**

Costuma-se associar a consolidagdo dos Estados modernos a centralizagdo da
resolucdo dos conflitos sociais, em superagdo ao sistema medieval das provas legais. O
antecedente das formas estatais foi a inquest, uma instituicdo eclesiastica destinada a
produzir informag¢des censitarias acerca das propriedades da igreja, através da

formulagdo de perguntas**’

, a qual deu origem a dois sistemas seculares bem distintos: o
da common law tradition, de perfil acusatorio, caracterizado pelo julgamento do
criminoso pelos seus pares, escolhidos entre quem ndo tenha tido conhecimento prévio
dos fatos, os quais sdo produzidos, oralmente, durante o julgamento, com o controle de
regras de exclusdo, até que os jurados cheguem a um veredito, em debate secreto; o
modelo da civil law tradition, de feigdo inquisitorial, baseado no inquérito, o qual se
caracteriza pela busca da verdade através de perguntas formuladas pelo juiz a quem
tenha conhecimento dos fatos, a partir de hipoteses delituosas definidas geralmente em
codigos editados pelo Parlamento, cumprindo ao 6rgdo jurisdicional a fungdo meramente
interpretativa. Esse ultimo sistema, que é o adotado no Brasil, sofreu, em Portugal,
modificagcdes provocadas pela cultura ibérica: a intervencdo sigilosa e de oficio do
Estado, decorréncia de uma sociedade hierarquizada, e o questionamento de fatos ja

sabidos pelo julgador, buscando a confissdo e o arrependimento do acusado, decorréncia

. . S 441
da influéncia eclesiastica.

9 1dem, p. 129.
#0 1dem, p. 202.
1 1dem, p. 130/136.
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Essa tradi¢do hierdrquico-catdlica, ainda infiltrada em nossas praticas policiais e
judiciais, sempre prezou a “harmonia social”, a qual seria desarrumada pelo conflito
gerado pelos “outros”, justificando a intervengcdo de meios extraordinarios para o

442

restabelecimento da ordem.™ Dai a historica aversdo da cultura juridico-penal nacional

a negociagdo, pois a verdade tem de ser cabalmente descoberta, ndo para resolver o

conflito, mas para suprimi-lo.**

E pertinente, assim, acompanhar a histéria do processo penal em Portugal e no
Brasil. Atribui-se ao Rei Dom Afonso IV a regulamentagdo, em 1379, das “inquiri¢des
devassas”, para os crimes de morte, as quais evoluiriam para duas formas diferenciadas
de “esquissa”: o inquérito propriamente dito, que exigia a presenga do acusado, € a
devassa, que era a inquiri¢do realizada de oficio e sem o concurso do acusado. Também
a “dentincia” dispensava a interven¢@o dos interessados, exceto nos casos de “querela”,

Ce e . 444
cuja iniciativa cumpria a parte lesada™ .

O Livro V das Ordenacdes Afonsinas consagraria essas trés formas de proceder
criminalmente: a “acusa¢do”, que se iniciava pelo “auto de querela”; a “dentncia”, que
ndo era inscrita, pois constituia a ‘“delagdo secreta” ou a “suplica dos fracos”; a
inquiri¢do, que geralmente se dava de oficio. Lavrado o auto de querela, feita a dentincia
ou encerrada a investigagdo sigilosa, procedia-se a citagdo e ao interrogatério do
acusado. Se este confessava, o juiz julgava de pronto. Se negasse as acusagdes, podia
exigir que as testemunhas fossem reinquiridas na sua presen¢a € na do juiz. Oferecidas

~ ~ . . ~ 44
as razdes pela acusacio e pela defesa, seguia-se a sentenca, da qual cabia apelagio.**

Esse procedimento, sem muitas alteragdes, foi mantido pelas Ordenacdes
Manuelinas, que criaram a figura do promotor de Justica, com fungdes civeis e

criminais. Estabeleceram-se, ainda, as “devassas gerais” e as “devassas especiais”: as

2 1dem, p. 224/225.
3 1dem, p. 226/227.
4 1dem, p. 136.
5 1dem, p. 137.
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primeiras eram realizadas sem infracdo certa a apurar, anualmente quando os juizes
iniciavam seus trabalhos, como as conhecidas “janeirinhas”; as segundas supunham a

e A . . . . 44
existéncia do delito, apesar de desconhecida a autoria.**°

Anteriormente, por volta do século 14, ja havia sido restabelecida a pratica
judiciaria das “tormentas”, sem que se indicassem as hipoteses especificas em que
seriam admitidas, considerando a necessidade presumida de obter-se a confissdo do
suspeito. A tortura, porém, ndo era dirigida a todos, tendo-se instituido alguns
privilégios, que ndo subsistiam diante de crimes de lesa-majestada, feiticaria, falsidade e
carcere privado. Essas regras foram mantidas pelas Ordenagdes Filipinas*’, as quais
ainda isentavam dos tormentos as mulheres gravidas, os soldados, os vereadores, os

. 44
nobres, os letrados € os menores de 14 anos de idade. 8

No Brasil Colonia, o processo penal era regulado pela legislagdo portuguesa. Nos
primordios da colonizagdo, a estrutura judicidria era constituida basicamente pelos juizes
municipais ou ordinarios (eleitos nas Céamaras locais) e pelo rei, que mantinha a
competéncia de apreciar recursos e agravos; entre a base e o topo, localizava-se uma
espécie de justica senhorial dos donatdrios e governadores, os quais designavam
ouvidores para a fungdo. Com o fracasso das capitanias hereditarias, o Regimento de
Tomé de Souza, Governador-Geral a partir de 1549, indicava um Ouvidor-Geral, que
ocuparia a parte superior da hierarquia judicidria colonial, o que prenunciava o declinio
do poder dos capitdes. Acompanhava o Ouvidor-Geral um séquito de oficiais inferiores:
escrivaes, tabelides, meirinhos e inquiridores. Das suas decisdes, podia-se recorrer a
Casa da Suplicagdo de Lisboa.** Com o desenvolvimento da Coldnia, criou-se, em
1609, a Relacdo do Estado do Brasil, com sede em Salvador, a qual contou com o

desagrado da oligarquia agucareira, receosa de perder seu poder punitivo privado. De

446 1dem, p. 137/138.

7 Titulo CXXXIII.

8 K ANT DE LIMA, Roberto. Op. cit., p. 138/139.

91 OPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histdria, cit., p. 263/267.
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1626, com o fechamento da Relagdo, até 1652, com sua reabertura, a administra¢do
judicial foi centralizada em trés Ouvidores-Gerais (do Maranhdo, do Brasil e da
Reparticdo Sul), diretamente subordinados a Casa da Suplicagdo localizada na
Metropole. Com o crescimento das capitanias do sul, foi criada, em 1751, a Relagdo do
Rio de Janeiro, época em que muitos juizes de fora ja atuavam na Coldnia (o primeiro
chegara & Camara de Salvador em 1696).**° Em 1765, foram instituidas as Juntas de
Justica, integradas pelo ouvidor e por dois letrados adjuntos*>'. Com a vinda da Familia
Real ao Brasil, em 1808, a Relagao do Rio de Janeiro foi elevada a condigao de Casa da
Suplicacdo do Brasil, com fungdo de tribunal superior®?. E, ainda antes da declaragio de
independéncia, foram criadas as Rela¢des de Sdo Luis, em 1812, ¢ de Recife, em
1821%7

Com o Império, surgiu a necessidade de dotar o Pais de um novo quadro
institucional e juridico. A Constituicdo de 1824, inspirada na obra de Benjamin
Constant, apesar de seu cunho liberal, continha elementos extremamente autoritarios,
como a figura do Poder Moderador, a centralizagdo administrativa e a divisdo dos
cidaddos em ativos e passivos, o que alijava grande parcela da populagdo da participagdo
politica. No que toca a estrutura judiciaria, a Constitui¢do previu a criagdo de Relagoes
nas Provincias (em 1874, foram criadas as de S@o Paulo, Cuiaba, Porto Alegre, Ouro

Preto, Vila Boa de Goias, Belém e Fortaleza®*

) € de um Supremo Tribunal de Justica na
Capital do Império*>. Com a promulga¢io do Cédigo de Processo Criminal, em
novembro de 1832, extinguiram-se as ouvidorias, os juizes de fora e os juizes ordinarios,
tendo a funcdo jurisdicional sido atribuida a juizes de paz, eleitos, a juizes municipais e

juizes de Direito, nomeados, ¢ a jurados, alistados anualmente. Os juizes de paz, com

430 7 AFFARONI, E. Rail e outros. Direito Penal Brasileiro, cit., p. 418/419.

1 BRAGA, Pedro. Crime e sociedade. Brasilia: Subsecretaria de Edi¢des Técnicas do Senado Federal,
2008, p. 120.

2 1dem, p. 125.

433 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histdria, cit., p. 289.

3 Idem, p. 329.

433 BRAGA, Pedro. Op. cit., p. 142.
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fungdes policiais e judiciais, detinham a competéncia para julgar infragdes menores,
dando “termos de bem viver” a vagabundos, mendigos, prostitutas, bé&bados e
baderneiros, além de conduzirem a investigagdo criminal. Aos juizes de Direito cabia a
presidéncia do Conselho de Jurados, para apreciagdo de crimes mais graves, aplicando a
lei aos fatos. Os juizes municipais substituiam os juizes de Direito, quando necessario,
tendo por base territorial de atuacdo o termo, onde também davam execucdo as
sentengas e exerciam func¢des policiais. Para os jurados valia o mesmo critério censitario
da participacdo politica: somente os homens livres, com mais de 25 anos de idade e com
renda anual de cem mil réis, entre outros requisitos, estavam habilitados para a
fungdo.”® Com isso, reproduzia-se, nos julgamentos, a moralidade patriarcal e

457 R
. A devassa foi extinta, as querelas

conservadora dos grupos proprietarios dominantes
foram transformadas em queixa, e a denuncia passou a ser o instrumento de acdo do
Ministério Publico. A iniciativa dos processos continuou a operar de oficio em todos os
casos de dentincia. A formacdo da culpa passou a ser feita na presenca do acusado, e o
julgamento dos crimes com pena superior a seis meses de prisdo ou de degredo passou a
realizar-se em processo publico e oral perante o juri, que se dividia em dois conselhos, o
de acusacdo ¢ o de senteng:a.458 Em grau de recurso, havia as referidas Relagdes e as

459

Juntas de Paz™”. Ao Supremo Tribunal de Justica, além de sua competéncia originaria,

cabia dar revista, em casos de nulidade manifesta ou injustica notoria, funcionando

~ 460
como corte de cassagdo .

Em uma década, porém, na onda do chamado Regresso, as fun¢des dos juizes de
paz foram absorvidas por Chefes de Policia, nomeados pelo Poder Executivo e
auxiliados por delegados*®', pois pareceu intoleravel que a tradico ibérica, fiscalista e

centralizadora, contemplasse uma forca policial local e eleita. A Guarda Nacional foi

3 L OPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Historia, cit., p. 289/290.
7 1dem, p. 288/289.

438 KANT DE LIMA, Roberto. Op. cit., p. 140/141.

4% LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria, cit., p. 289.

40 1dem, p. 329/330.

41 Idem, p. 292.
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criada em 1831, tendo seu comando confiado aos grandes proprietarios locais, mas foi
centralizada completamente em 1850*2, ao passar as maos do Ministro da Justica*®. O
tribunal do jari também ndo resistiu a opinido geral, comungada por liberais e
conservadores, de que constituia uma institui¢do muito avancada para o povo brasileiro,

“que ndo tinha capacidade para desempenhar o papel de jurados, julgando seus pares™***.

465

Em setembro de 1871, assim, estabeleceu-se um novo processo penal, separando a

policia da judicatura e acolhendo o modelo do inquérito até hoje em vigor.**®

Com a proclamacdo da Republica, esse sistema foi mantido, mas atribuiu-se aos
Estados a competéncia para legislar sobre matéria processual, até que, em 1941, foi
aprovado o Cddigo de Processo Penal, até¢ hoje vigente, que seguiu a matriz antes
delineada e voltou a centralizar a matéria. A estrutura judicial, porém, sofreu algumas
mudancgas importantes. Em 1890, foi criado o Supremo Tribunal Federal, com a fung¢éo
de controle da constitucionalidade das leis, seguindo o modelo de controle difuso norte-
americano, ¢ com a atribui¢do de apreciar o recurso extraordinario, reformando
diretamente a decisdo. Além disso, passaram a existir uma justica estadual e uma justica
federal. A breve Constituig¢do de 1934, de perfil corporativista, apresentou algumas
inovagdes: previu um elenco de direitos sociais, exigiu concurso publico para as
carreiras do Poder Judiciario e do Ministério Publico, estabeleceu uma Corte Suprema,
atribuiu ao Senado a suspensdo da execucdo de lei declarada inconstitucional®®’, criou a
Justica Eleitoral, a Justica Militar e a Justiga do Trabalho, esta ainda como o6rgio
administrativo, ¢ manteve a Justica Federal. Com o Estado Novo, a Constitui¢do de
1937, centralizadora, suprimiu a competéncia do Senado para suspender a execucdo de

. . . . 468 . . . N
lei declarada inconstitucional ™, extinguiu a Justica Federal e estabeleceu a competéncia

2 Lei n° 602.

463 Z AFFARONI, E. Raul e outros. Direito Penal Brasileiro, cit., p. 426/427.

44 K ANT DE LIMA, Roberto. Op. cit., p. 208.

% Lei n® 2.033.

¢ K ANT DE LIMA, Roberto. Op. cit., p. 141/142.

47T STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica, cit., p. 344/348.
48 Tdem, p. 348/349.
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privativa da Unido para legislar sobre direito processual. Com a redemocratizagdo do
pais, a Constituicdo de 1946 pouco inovou em matéria jurisdicional: criou o Tribunal
Federal de Recursos e retomou o modelo de controle de constitucionalidade da Carta de
1934. Durante o periodo da ditadura militar, o modelo composto pelo Supremo Tribunal
Federal, pelos Tribunais Federais de Recursos, pelas Justicas Federal e Estadual e pelas
Justicas Militar, Eleitoral e do Trabalho foi preservado pela Constitui¢do de 1967 e pela
Emenda Constitucional n® 1/69. Antes, porém, ainda sob a égide da Carta de 1946, foi
instituido o controle concentrado de constitucionalidade das leis, através da Emenda

Constitucional n°® 26/65%.

Finalmente, a Constituigdo de 1988, democratica e
compromissaria, a0 mesmo tempo em que manteve as formas difusa e concentrada de
controle de constitucionalidade dos atos normativos, criou o Superior Tribunal de Justica

e os Tribunais Regionais Federais.

Apesar dessas inovagdes mais recentes na estrutura judicidria nacional, que a
tornaram mais complexa, vém perpetuando-se, mesmo assim, o modelo inquisitivo
sigiloso e a obrigatoriedade da persecugdo penal, que tantas disfungdes perversas geram,
como as figuras de alcagiietes e delatores, colocando a policia em perigosa proximidade
a delinqiientes, e as formas ilegais ou paralegais de condu¢do das investigagdes, além da
sobrecarga do sistema com casos irrelevantes, insoluciondveis ou ja resolvidos pelos

interessados.

O tribunal do jari continua a existir, contando inclusive com base constitucional,
apenas para o julgamento de crimes dolosos contra a vida, mas o modelo ¢
extremamente ambivalente, caracterizando-se como um mero apéndice ao processo

penal tradicional, muito diverso, portanto, do sistema inglés.

Nos ultimos anos, inimeras medidas processuais penais foram introduzidas com
o objetivo de facilitar a investigacdo criminal, como a quebra de sigilos bancario e fiscal,

a interceptacdo telefonica, a escuta ambiental, a delagdo premiada, a infiltragdo policial e

499 1dem, p. 351/356.
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o flagrante retardado, bem como de recrudescer o tratamento do acusado, como a
proibi¢do de concessdo de liberdade provisoria, a limitagdo do direito de recorrer em

liberdade e a prisdo temporaria.

No plano da justi¢a consensual ou negociada, o quadro também ¢ desalentador,
pois a Lei dos Juizados Especiais Criminais, da perspectiva das classes desfavorecidas,
parece ter servido apenas para o reavivamento de uma série de infragdes penais

bagatelares que j4 nem mais eram levadas a conhecimento policial pelos interessados”’’.

Somente muito recentemente a legislagdo e a jurisprudéncia vém corrigindo a
perversidade do processo penal brasileiro, com o asseguramento de defesa técnica ja no
interrogatdrio, com o direito ao siléncio ao acusado, com a mudanca das regras do
julgamento pelo tribunal do juri, com o direito do condenado de recorrer em liberdade,
com as regras de exclusdo de provas, entre outros. Mas ¢ muito provavel que a tradigdo
ibérico-catolica continue, mesmo assim, a orientar a pratica das instancias policiais e

judiciais.

O sistema penal brasileiro, portanto, encontra-se imerso no ambiente cultural
mais amplo de nossa sociedade, marcada pela hierarquizacdo exacerbada, o que vem,
historicamente, impedindo a efetividade de qualquer mudanca na dire¢do de padroes

mais elevados de igualiberdade.

CHAUI, alias, chama a atencdo para a persisténcia, no Brasil, de uma “cultura
senhorial”, que verticaliza a estrutura social em relagdes de mando-obediéncia, do que
decorrem a confusdo entre os espacos publico e privado, a visdo generalizada da lei
como privilégio para os ricos € como opressdo para os pobres, o fascinio por signos de

distingdo, o bloqueio dos conflitos por ideologias, entre outras®’'.

470 7 AFFARONI, E. Raul e outros. Direito Penal Brasileiro, cit., p. 487.
47l CHAUI, Marilena. Brasil: Mito fundador e sociedade autoritaria. Sdo Paulo: Editora Fundagio Perseu
Abramo, 2006, p. 89/92.
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Essa insuscetibilidade ao cambio parece ser um trago distintivo de nossa
estratificacdo social. No ambito juridico, segundo CARVALHO, os cidaddos brasileiros
encontram-se, persistentemente, divididos em classes. Os privilegiados, chamados de
“doutores”, estdo acima da lei, geralmente fazendo valer seus interesses pelo poder do
dinheiro e do prestigio social; sdo, invariavelmente, brancos, ricos, universitarios;
integram essa primeira classe os empresarios, os banqueiros, os grandes proprietarios, os
politicos, os profissionais liberais e os altos funciondrios. A seguir, existe uma massa de
“cidadaos simples”, integrantes da segunda classe, aos quais tanto os rigores quanto os
beneficios da lei sdo aplicados taxativamente; compde esse grupo a dita classe média
(trabalhadores assalariados e pequenos funcionarios publicos). Por fim, aprece a terceira
classe, integrada pelos “elementos” do jargdo policial; sdo quase todos negros ou pardos,
analfabetos ou semi-alfabetizados; representam esse grupo a popula¢do marginal das
grandes cidades, os trabalhadores informais, os biscateiros, os camelds, os mendigos, os
posseiros, 0s menores abandonados.*’? Em relagdo a esses ultimos, a integracdo juridica

¢ realizada, quase exclusivamente, pela via do Direito Penal.

E preciso ndo iludir-se, assim, com a imagem de harmonia atribuida a nossa
sociedade, consagrada pelo imaginério da cordialidade do brasileiro*”. Ha, certamente,
uma cultura assimilacionista no Brasil, que a todos admite - mas desde que conhecam o
seu lugar. Nao se promove a segregacdo, mas a inferiorizagdo: ndo se quer os outros
fora, mas embaixo. Construiu-se uma “sociedade igreja”: integra-se, a0 mesmo tempo

. s 474
cm que s hlerarqulza.

A “igualdade a brasileira”, assim, pressupde a naturalizacdo das desigualdades.

Tendo a sociedade brasileira sido erigida sobre dois modelos, o igualitario e o

472 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2001, p. 215/217.

4 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 21. ed. Rio de Janeiro: José Olympio Editora, 1989,
p. 101/112.

“* LOPES, José Reinaldo de Lima. “Desigualdades Juridicas: povos indigenas, favelados e sem-terras”,
cit., p. 75.
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hierdrquico, gestou-se uma “esquizofrenia juridica”, representada pela isonomia
constitucional, por um lado, e pela discriminagdo infraconstitucional, por outro*””. Mais
precisamente, o que se tem € um sistema que opera em dois niveis distintos: um juridico-
burocratico, fundamentado em leis universais; outro particularizado, pessoalizado ao
extremo, que fomenta tratamentos diferenciados*’®, tanto para beneficiar, quanto para

prejudicar.

Como essa discriminacdo perversa e resistente foi construida? Talvez o “nd da
historia brasileira” tenha sido, como observa SOARES, “o acordo entre as elites, o
compromisso entre as oligarquias, a grande alianca entre os setores dominantes do
campo ¢ da cidade”, pacto esse que “sempre excluiu as classes subalternas™’’ e

culminou nos elevados niveis de desigualdade ainda verificaveis.

Nao se trata evidentemente de manobras conspiratdrias constantes de referidas
elites. Diferentemente, como demonstrou FOUCAULT, o poder ¢ mais uma estratégia
que uma propriedade, e seus efeitos de dominacdo decorrem de manobras, técnicas,
disposigdes, taticas; o que existe ¢ uma rede de relagdes sempre tensas. O poder é, assim,
mais exercido que possuido; ndo ¢ um privilégio adquirido dos estratos sociais

: A . - i 478
dominantes, mas a conseqiiéncia do conjunto de suas posicdes estratégicas.

De qualquer forma, essa constatagcdo nao impede que se suspeite de seu exercicio

por segmentos, grupos ou classes sociais bem especificos. Afinal, o poder “sempre se

> MENDES, Regina Licia Teixeira. “Igualdade & brasileira: cidadania como instituto juridico no Brasil”.
In: Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre: ITEC, n° 13, p. 96.

476 DAMATTA, Roberto. Carnavais, Malandros e Herdis: para uma sociologia do dilema brasileiro. 6. ed.
Rio de Janeiro: Rocco, 1997, p. 218.

7 SOARES, Luiz Eduardo. “Uma interpretagio do Brasil para contextualizar a violéncia”. In:
Linguagens da violéncia. Orgs. Carlos Alberto Messeder Pereira e outros. Rio de Janeiro: Rocco, 2000, p.
32.

47 EOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: historia da violéncia nas prisdes. 6. ed. Petrépolis: Vozes, 1988,
p- 29.
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exerce em determinada dire¢do, com uns de um lado e outros do outro; ndo se sabe ao

certo quem o detém; mas se sabe quem ndo o possui™*’”’.

BIOPODER

No Brasil, gestou-se uma “sociabilidade autoritaria”*™

, em que a ordem do
castigo sempre se voltou contra os setores mais vulnerdveis da comunidade,
considerados perigosos. Nos primérdios da colonizagdo, ao apresamento dos indios,
seguiu-se, devido a sua inadaptacdo ao trabalho escravo, o seu exterminio, justificado
pela ideologia da guerra justa. Logo a seguir, com a introdu¢do do escravo africano,
todo o regime repressivo voltou-se contra ele, devido ao receio de que esse contingente
negro se rebelasse contra o latifindio escravista. Mesmo com a abolicdo da escravatura,
o foco do controle penal continuou a ser os individuos integrantes da base da sociedade:
agora, os negros libertos, estrangeiros rebeldes (principalmente anarquistas), mulatos
deslocados, vagabundos, bébados, prostitutas, capoeiras, loucos, menores abandonados,
entre outros. Para tanto, a Republica logo produziu um novel instrumento legal
repressivo, que introduziria a figura da contravencdo penal no Brasil, voltada exatamente
a repressdo dos elementos indesejados, por ndo incorporados ao mundo do trabalho
formalizado. Legitimou essa compreensido do fendmeno criminal o pensamento clinico-
criminoldgico, que aqui assumiu uma feicdo médica, a qual explicava o delito como o
ato de pessoas social e biologicamente atrasadas, identificando-as pela cor da pele ou
pela pobreza, como tal necessitadas de tratamento. Paralelamente, o objetivo de
branqueamento da populacio estimulou o ingresso de estrangeiros brancos,
principalmente alemaes e italianos, aos quais foram destinadas terras produtivas e
empregos na agricultura e na industria. Ao final do século 20, com a estruturagdo de uma
sociedade de consumo, foram os grupos economicamente precarizados que passaram a
ser o alvo da repressdo, exatamente por ndo conseguirem participar devidamente do

sistema de trocas constantes estabelecido.

47 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 1989, p. 75.
80 SOLAZZI, José Luis. Op. cit., p. 15.
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Nao ¢ por acaso que se tem denunciado a persisténcia de trés maximas seculares

que orientam o discurso penal brasileiro:

1. A existéncia de criminosos natos; 2. a premissa segundo a
qual ¢ possivel identificar o criminoso segundo suas
caracteristicas fenotipicas; 3. a associa¢do automdtica dos
atributos fenotipicos dos negros de qualquer tonalidade

cromatica com ‘atributos tipicos de criminoso’, ou, em outros

: ~ . 481
termos, a consideragdo da cor como anuncio de culpa®®'.

E, mesmo com todo o discurso inclusivista que se vem desenvolvendo nos
ultimos anos, a persisténcia do modelo discriminatorio alerta para os entraves de

qualquer atividade politico-juridica transformadora.

A igualibertacdo no ambito do Direito Penal, portanto, insere-se no campo de
transformacdes mais vasto projetado pelo movimento constituinte da década de 1980, o
qual, como se referiu, buscou romper com o passado de exclusdes e privilégios gestados
ao longo de nossa histdria, que certamente ndo serd modificado de pronto apenas com
prescrigdes formais da legislacdo. Afinal, “a criminal justice system can be no more just

than the society its laws protect”**?.

81 SILVA JR., Hédio. “Direito Penal em preto e branco”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais/IBCCRIM, 1999, n° 27, p. 327.

82 REIMAN, Jeffrey. The rich get richer and the poor get prison: ideoloy, class, and criminal justice. 8.
ed. Boston: Allyn and Bacon, 2007, p. 210: “...um sistema de justica criminal ndo consegue ser mais justo
que a sociedade a qual suas leis protegem” (tradugao livre).
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TERCEIRA PARTE

O FUNCIONAMENTO SELETIVO DO SISTEMA PENAL: A
ILEGITIMIDADE DA GESTAO DIFERENCIAL DA
CRIMINALIDADE NO MARCO DO ESTADO
DEMOCRATICO E SOCIAL DE DIREITO
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9. A crise do Direito Penal contemporaneo: expansao e populismo

O propalado déficit de igualdade no sistema de justica penal ¢ aparentemente
contraditorio com a "democratizacdo" da legisla¢do penal, a qual, nos tltimos decénios,
vem se expandindo significativamente, abarcando inimeras condutas imputaveis a

agentes ditos de "colarinho branco".

Nesse sentido, MANTOVANI refere que, a um "diritto penale dell'oppressione”,
proprio dos regimes absolutistas, se sucedeu um "diritto penale del privilegio", tipico
dos Estados liberais, fundado no postulado da igualdade meramente formal entre os
cidaddos, o qual escamoteava os ingentes niveis de desigualdade real existentes em
sociedade. Para superar tal estado de coisas, o ideal a alcangar seria um "diritto penale
della liberta", voltado a efetivagdo da liberdade do ser humano de todas as coagdes,

.. . 4
socilais € estatais. 83

No Brasil, o marco dessa inflexdo na direcdo da tipificagdo penal dos
comportamentos dos estratos sociais mais poderosos ¢ a Constituicdo de 1988. Apos seu
advento, varias leis foram editadas, voltadas a puni¢do de crimes das elites: Lei n°
8.078/90 (crimes contra as relacdes de consumo), Lei n® 8.137/90 (crimes contra a
ordem tributaria e econdmica e contra as relagdes de consumo), Lei n® 8.176/90 (crimes
contra a ordem econdmica), Lei n° 8.666/93 (crimes em licitagdes ¢ contratos do Poder
Publico), Lei n® 9.279/96 (crimes contra a propriedade industrial), Lei n® 9.605/98
(crimes contra o meio ambiente), Lei n° 9.613/98 (crimes de lavagem de dinheiro), Lei

n°® 11.101/2005 (crimes falimentares), entre outras.

483 MANTOVANI, Ferrando. Diritto Penale: Parte Generale. 4. ed. Padova: CEDAM, 2001, p.
XXXVII/XLVIIL.
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Essa expansdo™ do Direito Penal ndo constitui fendmeno exclusivo do Brasil,
parecendo atender a necessidades estruturais das comunidades contemporaneas, mais
complexas e conflituosas, demandando atuagdo antecipada das instancias punitivas. Diz-
se que vivemos em sociedades de risco®™’, ambientes saturados de perigos criados pelo
proprio homem, que impdem a disponibilizacdo de mecanismos preventivos, inclusive
penais. Ambitos como o financeiro, o ambiental, o viario, o sanitario, entre outros,
exigiriam uma atuagdo estatal antecipada, inclusive de natureza criminal, para evitar os

severos danos que poderiam advir dos riscos gerados.

Tal exigéncia transformou completamente o Direito Penal, que passou a ter como
paradigma delitos omissivos, culposos e de perigo abstrato, em contraposi¢do aos
comissivos, dolosos ¢ de lesdo que caracterizavam o Direito Penal tradicional®®’. A
persecuc¢do penal também restou facilitada, diante da desnecessidade de comprovacédo de
danos efetivos aos bens juridicos, além da crescente autorizag@o legal para a utilizagado
de mecanismos investigatérios mais avangados, como escutas e interceptagcdes de

comunicag¢des, quebras de sigilos, entre outros.

A facilidade e a velocidade com que a edi¢do de leis penais responde as
demandas sociais por prevencdo geraram, contudo, uma certa adi¢do™’ das agéncias
politicas a tal mecanismo. Nao ha problema comunitario que, ao final, ndo apresente,
como solugdo, a tipificagdo de alguma infracdo penal. Trata-se de um mecanismo
magico de diferimento e transferéncia de crise, cuja responsabilidade ultima recai sobre

o sistema de justi¢a penal, sobrecarregando-o.

48 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La expansion del Derecho penal: Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 1999, p. 21/61.

85 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: Hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidos, 1998, p.
25/92.

8¢ YACOBUCCI, Guillermo Jorge; GOMES, Luiz Flavio. As grandes transformagcdes do direito penal
tradicional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 31/49.

7T BLACK, Donald. Sociological Justice. New York: Oxford University Press, 1989, p. 77/79.
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Tal fendémeno vem sendo denominado populismo penal*®®, caracterizando-se pela
excessiva preocupacdo com a atratividade eleitoreira da op¢do politico-criminal, pela
intencional ou negligente desconsideragdo das evidéncias dos efeitos das agdes
escolhidas e pela tendéncia a assumir conclusdes simplistas acerca da natureza da
opinido publica, com base em métodos inapropriados*. Para tanto, os meios de
comunicagio de massa desempenham importante papel**’, pois ndo se limitam a veicular
noticias sobre crimes, sugerindo, além disso, sem preparo tedrico-empirico suficiente,
como entender e responder a tal problema®'. Com um toque de ironia, fala-se até em
serial journalists, para indicar aqueles profissionais que se ocupam sempre das mesmas

noticias, criando ondas artificiais de criminalidade**.

Essa criminalizagdo de novos ambitos de comportamento humano, no entanto,
vem tendo um efeito meramente simbdlico, ja que elastece em demasia o programa
penal dos Estados, sem que suas agéncias de repressdo apresentem capacidade

operacional suficiente para dar aplicagdo efetiva as leis editadas.

Efetiva vem sendo apenas a guerra, ndo contra a miséria, mas contra 0s

miseraveis - o refugo humano da globalizacdo - pela via praticamente exclusiva do
. . . 1493 .

Direito Penal, ap6s o desmantelamento do Estado de bem-estar social™, através do que

o . 5,494
se vem chamando “neutralizacio seletiva” il

88 SALAS, Denis. La volonté de punir: Essai sur le populisme penal. Franca: Hachette Littératures, 2005,
p. 53/62.

8 ROBERTS, Julian V. e outros. Penal Populism and Public Opinion: Lessons from five countries. New
York: Oxford University Press, 2003, p. 8.

% NATALINO, Marco Antonio Carvalho. O Discurso do Telejornalismo de Referéncia: Criminalidade
violenta e controle punitivo. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2007, p. 56/58.

T ROBERTS, Julian V. ¢ outros. Op. cit., p. 76.

P2 BARATA, Francesc. "Los mass media y el pensamiento criminologico". In: Sistema penal y problemas
sociales. Coord. Roberto Bergalli. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p. 506.

493 FARIA, José Eduardo. “As transformacdes do Direito”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais/IBCCRIM, 1998, n° 22, p. 239.

44 PAVARINI, Massimo. “Processos de recarcerizagdo e ‘novas’ teorias justificadoras da pena. In:
Ensaios Criminologicos. Ana Paula Zomer (Org.). Sdo Paulo: IBCCRIM, 2002, p. 127/167.
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Nos ultimos trinta anos, o Ocidente vivenciou uma completa ruptura com a
tradicdo penal propria do Estado de bem-estar social, centrada nas idéias de
ressocializa¢do do infrator e de combate as condicionantes sociais da criminalidade®”,
em prol de medidas regressivas que popularizaram expressoes tais como law and order,
prison works, surveillance, tough on crime, zero tolerance, entre outras**®. Como aponta
GARLAND, a énfase em liberdade, abertura, mobilidade e tolerancia foi substituida
pelo foco em controle, fechamento, confinamento e condenagéo497. Abandonou-se,

assim, o modelo de welfare state em dire¢do ao de security state”®, com a concentragio

do gasto publico, cada vez mais, em programas repressivos e penitenciarios.

. .. 4
Essa “virada punitiva™*®’

atende a cambios socio-econdmicos e politico-culturais
especificos, que forjaram um novo consenso conservador, em substitui¢do ao social-
democratico vigente até o inicio da década de 1970, e vem sendo vetorizada,
induvidosamente, pelos Estados Unidos, apesar de ja manifestar um certo

esgotamento.

Por cerca de um quarto de século, apds a Segunda Grande Guerra, os Estados

. , i
Unidos usufruiram dos chamados Golden Years’’

, uma ¢época de prosperidade
econdmica, de reconhecimento de direitos civis, de confianga comunitaria e de
solidariedade social. A partir da década de 1970, porém, operou-se uma inflexdo

penalizante, que conduziria esse Pais a uma taxa de encarceramente de pouco mais de

45 ROSAL BLASCO, Bernardo del. ;Hacia el Derecho penal de la postmodernidad? In: Revista
Eletronica de Ciencia Penal y Criminologia 11-08 (2009). Disponivel em http://criminet.ugr.es. Acesso
em 22.12.2009.

¢ ZYSMAN QUIROS, Diego. “La crisis del ‘welfare’ y sus repercusiones en la cultura politica
anglosajona”. In: Politica Criminal y Sistema Penal: Viejas y nuevas racionalidades punitivas. Coord.
Ifiaki Rivera Beiras. Barcelona: OSPDH/Anthropos, 2005, p. 255/286.

7 GARLAND, David. The Culture of Control: Crime and social order in contemporary society. Chicago:
The University of Chicago Press, 2001, p. 198.

% BECKETT, Katherine; SASSON, Theodore. The politics of injustice: Crime and punishment in
America. Thousand Oaks, California: Pine Forge Press, 2000, p. 63.

499 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histdrias dos pensamentos criminolégicos. Rio de Janeiro: Revan/Instituto
Carioca de Criminologia, 2008, p. 764.

5% LANDROVE DiAZ, Gerardo. El nuevo derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, p. 24.

3% GARLAND, David. Op. cit., p. 79/81.
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200/100 mil para mais de 600/100 mil’**; que elevaria os gastos de combate ao crime de
USS$ 5 bilhdes para cerca de US$ 100 bilhdes anuais™"; que fomentaria a criagdo de
empreendimentos voltados a construcdo e administracdo de penitencidrias, bem como ao
fornecimento de produtos e servigos ligados ao controle de condenados; que incentivaria
movimentos de defesa das vitimas de delitos; que estimularia medidas de vigilancia e de
segregacdo de grupos de pessoas indesejadas, notadamente pobres e minorias raciais;
que privilegiaria sangdes inocuizadoras, tais como as de morte e de prisdo perpétua; que
ampliaria o nimero de infracdes criminais perseguiveis; que moldaria uma cultura de

intolerancia e de exclusio.

Como uma realidade socialmente construida, a partir da intervengao decisiva dos
chamados claim makers, a atual politica criminal norte-americana reflete o sucesso do
esforco conservador por apresentar o delito como conseqiiéncia do excesso de
permissividade do governo e da sociedade e de encaminhar o apoio do eleitorado a
proposta de que a principal responsabilidade do Estado ¢, ao invés do bem-estar

., . . 4
comunitario, o controle social’®,

A retorica de lei e ordem emergiu, nos Estados Unidos, como uma resposta aos
movimentos pelos direitos civis, cujos integrantes, na década de 1950, passaram a adotar
taticas de agdo direta e de desobediéncia civil para compelir alguns Estados sulistas
relutantes a revisar suas politicas segregacionistas. Governadores e autoridades policiais
caracterizaram essas praticas como criminais, buscando convencer a opinido publica de
que os ativistas ndo passavam de agitators, street mobs e lawbreakers. Mesmo assim, ao
longo da década de 1960, a pobreza continuou a ser objeto de atengdo governamental,
com a expansdo dos programas de bem-estar social do Presidente Lyndon Johnson,
conhecidos como a Great Society: servicos médicos para pobres e idosos, vale-comida

para viuvas e maes solteiras, investimento governamental em obras publicas, moradia,

92 BECKETT, Katherine; SASSON, Theodore. Op. cit., p. 3.
% 1dem, p. 4.
3% 1dem, p. 48.
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treinamento ocupacional e educa¢do’”. Para ter-se uma idéia da extensdo da atuagdo
estatal, de cerca de 600 mil familias beneficiadas pelo Aid to Families with Dependent
Children em 1960, passou-se para mais de 3 milhdes em 1972. O discurso conservador,
porém, ndo arrefeceu na tentativa de moldar uma wunderclass para a qual voltar as
frustragdes e os temores da classe média e canalizar, assim, ganhos eleitorais. Chamando
a atencdo para a delinqiiéncia de rua e definindo esse problema como a conseqiiéncia de
“pessoas mas fazendo escolhas mas”, recalcou-se a idéia do parasitismo dos pobres,
decorréncia de sua dependéncia aos programas assistenciais ¢ de seu menosprezo pelas
leis. Com a progressiva acolhida da retérica conservadora, até mesmo o Presidente
Johnson se viu compelido a modificar a politica democrata de inclusdo e reforma social,
ao estabelecer a Law Enforcement Assistance Administration (LEAA), para apoiar os
orgdos locais de repressdo e controle, e ao criar o Bureau of Narcotics and Dangerous
Drugs, para coordenar os esfor¢os de combate as drogas. E, contudo, com a campanha e
a eleicdo do candidato republicano Richard Nixon que a retorica repressiva se consolida
e se torna, definitivamente, a politica estatal dominante. A via escolhida para tanto foi a
southern strategy, a tatica consistente em cooptar brancos sulistas, brancos suburbanos e
brancos trabalhadores, entre outros grupos, com o objetivo de formar uma nova coalisdo,
opondo a classe média, identificada com os republicanos, aos pobres e a elite liberal,
identificada com os democratas. Ao assumir o governo, contudo, Nixon e seus
assessores constataram que a administrag@o federal ndo detinha competéncia para lidar
com os street crimes, objeto do discurso repressivo veiculado durante a disputa
presidencial. A estratégia eleita, entdo, foi a de exercer vigorosa lideranga simbolica no
combate a criminalidade, o que se deu, principalmente, através do aumento das verbas
orcamentarias destinadas a LEAA e da definicdo do combate as drogas como uma
crucial medida anticrime, por constituir atividade de significativa responsabilidade
federal. Ao mesmo tempo, durante a Era Nixon, inumeras propostas legislativas

procuraram destruir ou fragilizar os direitos e as garantias processuais € penais

395 K ARNAL, Leandro e outros. Histéria dos Estados Unidos: das origens ao século XXI. Sdo Paulo:
Editora Contexto, 2007, p. 237.
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reconhecidos pela Suprema Corte. A retdrica punitiva, apos retrair-se nas campanhas
eleitorais subsequientes, retornou revigorada, na década de 1980, com o candidato
Ronald Reagan, o qual, em seu governo, reduziu o numero de agentes envolvidos na
investiga¢do de crimes de colarinho branco, em prol de maior repressdo aos crimes de
rua, bem como voltou a atribuir aos programas assistenciais € a leniéncia o aumento das

taxas de delitos.>%°

Apesar de ndo se ter verificado nenhum aumento significativo da ocorréncia de
crimes no periodo®”’, que justificasse tanta énfase na repressio, o resultado das politicas
adotadas nos ultimos trinta anos foi o encarceramento em massa de grupos
marginalizados, principalmente minorias raciais pobres. Aponta-se que cerca de 60%
dos encarcerados em prisdes de condados sdo negros e latinos, os quais representam,
contudo, apenas 20% da popula¢do nacional, o que revela o carater perversamente
seletivo do funcionamento do sistema de justica criminal norte-americano.’”® Nio ¢ a
gravidade das infragdes, assim, que tem levado ao encarceramento massivo, mas a
“governancia da ralé”™”. Em 1994, por exemplo, 73% dos admitidos em prisdes
estaduais e 94% dos recolhidos em prisdes federais respondiam por desordem em via
publica, direg¢do em estado de embriaguez, furto em residéncias ou em carros
estacionados, arrombamentos ou violagdo a legislagdo sobre bebidas alcoodlicas e

. 510
estupefacientes” .

O grande confinamento da miséria forjou-se sobre a base da famigerada war on

I . T ,
, 0 combate ao uso e ao trafico de drogas, com o objetivo inconfessavel de

drugs!
segregar a nova underclass gerada pelo desmantelamento do Estado de bem-estar social.

A participacdo da repressdo as drogas no numero de pessoas detidas € escancarada no

3% BECKETT, Katherine; SASSON, Theodore. Op. cit., p. 49/64.

7 1dem, p. 15/25.

3% WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos/Instituto Carioca de Criminologia, 2001, p. 33.

% 1dem, p. 65.

319 1dem, p. 64.

S 1dem, p. 29.
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sistema federal norte-americano, em que os usuarios ¢ os traficantes de entorpecentes ja
totalizam cerca de 60% da populagdo carceraria’'?. Somente em 1996, para ter-se uma
idéia da dimensdo do problema, mais de 1,5 milhdo de pessoas foram detidas por delitos
relacionados a estupefacientes””. Ao mesmo tempo, o gasto publico federal na repressdo
as drogas passou de USS$ 2 bilhdes, em 1981, para US$ 12 bilhdes, em 1993, tudo em

detrimento das agéncias de tratamento e prevengﬁosm.

A escalada da guerra contra as drogas ocorreu em meados da década de 1980,
com a morte dos atletas Len Bias e Don Rogers devido ao consumo de cocaina ¢ com a
crescente visibilidade do trafico de crack. A Drug Enforcement Agency passou a chamar
a atencdo dos jornalistas para o problema, levando os meios de comunicagdo a, cada vez
mais, veicular matérias acerca do assunto, a ponto de criar-se um verdadeiro moral
panic, associando os estupefacientes a pessoas pobres e de cor, que estariam sitiando as
cidades com o trafico e promovendo um consumo epidémico. Até 1990, assim, the drug
issue foi o mais importante tema da politica norte-americana, o que levou a aprovacao,
com o apoio inclusive dos democratas, do aumento das verbas or¢amentarias destinadas
ao combate ao trafico de entorpecentes, da participacdo militar no controle de
narcoticos, da imposi¢do de penas severas para os usudrios de crack, da cominagdo de
pena de morte para crimes relacionados a drogas e da autorizacdo de mecanismos
investigativos mais invasivos. Mesmo com a elei¢do do democrata Bill Clinton, no
inicio da década de 1990, a guerra contra as drogas, j& contando com amplo apoio
popular e midiatico, continuou a ser prioritaria na agenda politica, com ambos o0s
partidos dominantes, Democrata ¢ Republicano, disputando a iniciativa de medidas de
get tough approuch. A campanha eleitoral para ambas as Casas Legislativas de 1994

confirmou a importancia politica do problema, levando a maioria republicana, partido

*12 BECKETT, Katherine; SASSON, Theodore. Op. cit., p. 179.
13 1dem, p. 172.
1% 1dem, p. 92.
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esse que, sob a lideranca de Newt Gingrich, focara quase exclusivamente questdes e

propostas relativas a law and order.”"

Paralelamente ao incremento da repressdo e do encarceramento, amparado pela
guerra contra as drogas, desenvolveu-se nos Estados Unidos aquilo que vem sendo

1% uma série de empreendimentos privados

chamado de penal-industrial complex
concentrados em trés categorias principais: a constru¢do de prisdes, o fornecimento de
equipamentos para prisdes ¢ a gestdo de prisdes’'’. O negdcio das penitenciarias deu
origem a empresas altamente lucrativas e influentes, com suas acdes transacionadas
inclusive em bolsa de valores, como a Corrections Coorporation of America e a
Wackenhut Corrections, o que, aliado ao apoio a determinados segmentos politico-
partidarios e ao numero crescente de empregos, diretos e indiretos, gerados, vem
constituindo-se em novo entrave a reversio da politica punitiva daquele pais’'®. A
cobertura publicitaria desse complexo ¢ fornecida pela revista Corrections Building
News, com uma tiragem de cerca de 12 mil exemplares, e o grande saldo de carceragem,
organizado anualmente pela American Correctional Association, para exposi¢ao durante
cinco dias de seus produtos e servigos, em que se destacam algemas forradas, armas de
assalto, fechaduras e grades infaliveis, colchdes a prova de fogo, toaletes em uma peca
s0, cadeiras imobilizantes, uniformes de extragdo para retirar da cela detentos
recalcitrantes, cinturdes eletrificados de descarga mortal, sistemas de purificagdo de ar
antituberculose, celas desmontdveis, caminhonete cirirgica para urgéncias, programas
de desintoxicagdo, sistemas de vigilancia eletronica, tecnologias de detecgdo e

identificacdo, softwares para tratamento de dados administrativos, entre outros"”.

13 1dem, p. 67/68.

318 1dem, p. 193.

31T CHRISTIE, Nils. 4 indiistria do controle do crime: A caminho dos gulags em estilo ocidental. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 95/100.

18 ANITUA, Gabriel Ignacio. Op. cit., p. 772/773.

19 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001, p. 91/92.
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O modelo penal norte-americano’>" tem influenciado as politicas criminais de
todo 0 mundo ocidental’*'. Sintomatica dessa vetorizagdo é a Convencdo das Nagdes
Unidas contra o Trafico Ilicito de Estupefacientes e Substancias Psicotropicas, de 1988,
que veio a fixar os principios do controle formal transnacional contemporaneo,
manifestamente antindmicos aos da racionalidade juridica da modernidade penal:
principio da incriminagdo penal pela mera suspeita, principio da utilizagdo de analogia
em matéria penal, principio da discricionariedade das autoridades, principio da nao-
utilizacdo de beneficios penitenciarios, principio da ndo-prescricdo da acdo penal ou da
pena, principio da negagdo do conceito tedrico de delito politico, principio do 6nus da
prova para o acusado, principio da competéncia juridico-penal transnacional, principio
da extradi¢@o universal, principio da eficacia extraterritorial das sentengas estrangeiras,
principio do traslado internacional de testemunhas, principio da apropriagdo dos
confiscos em fun¢do de sua territorialidade, principio da negacdo do carater fiscal aos
delitos, principio da utilizagio de agentes infiltrados.”*> Apesar dessa inflexdo

repressiva, o fracasso do combate internacional das drogas ¢ flagrante®*.

Na América Latina, essa globalizagdo da repressdo operou, segundo
ZAFFARONI, um deslocamento da ideologia da seguranca nacional a da seguranca
urbana, que apresentaria as seguintes caracteristicas: o debilitamento dos Estados,
gerado, basicamente pela privatizacdo de quase todos os seus servicos e bens, deixou os
politicos com poucas possibilidades de oferecer algo mais que uma atividade de geréncia
local, cuja pauta ¢ definida em fun¢do da comunicag@o massiva, na forma de espetaculo;
as leis penais tornaram-se, assim, um dos meios preferidos dos showmen politicos, por

serem baratas ¢ de propaganda facil, apesar de enganosas; at¢ mesmo os operadores

320 7ZYSMAN QUIROS, Diego. “El castigo penal en Estados Unidos: Teorias, discursos y racionalidades
punitivas del presente”. In: Mitologias y discursos sobre el castigo: Historia del presente y posibles
escenarios. Coord. Ifiaki Rivera Beiras. Barcelona: OSPDH/Anthropos, 2004, p. 251/285.

21 1dem, p. 30/39.

22 SANDOVAL, Augusto Sanchez. “Control social en América Latina”. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Sao Paulo: IBCCRIM/Revista dos Tribunais, 2003, n° 42, p. 336/341.

32 AMBOS, Kai. “Razones del fracaso del combate internacional a las drogas y alternativas”. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM/Revista dos Tribunais, 2003, n° 41, p. 27-50.
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juridicos passaram a procurar o espetaculo, expondo os casos aos meios de comunicac¢ao
de maneira exagerada; apesar disso, como ndo existe possibilidade de espetaculo
permanente, o publico veio a perceber a autenticidade perdida e a desacreditar, assim,
das instituicdes oficiais; diante do pragmatismo da politica, em busca de respostas
possiveis num ambiente de desapoderamento do Estado, adotou-se um modelo

. . A . . 24
empresarial, orientado pela eficiéncia, que apenas reproduz as desigualdades.’

No ambito estritamente penal, o controle social nessa regido, condicionado pelo
perfil politico-cultural dominante, vem implicando a sua operacionalizagdo cada vez
mais seletiva e criminalizante, a impunidade de setores sociais importantes, a
burocratizacdo judicial, a aplicagdo de legislagdes retardatarias, o desacoplamento
funcional entre as instituicdes do sistema penal, a passagem fluida da violéncia
institucional a operatividade ilegal ou clandestina, a privatizagdo do controle como
decorréncia da inseguranca generalizada, sistemas penitencidrios crescentemente
deficientes, o destacado papel informativo e ideologico dos meios de comunicacdo de

1’1’121SS3.525

No Brasil particularmente, nem mesmo o poder constituinte de 1987/1988 -
repristinando, aqui, o fendmeno criminalizante da miséria dos Estados Unidos centrado
na war on drugs™? - resistiu & demonizacdo das drogas, ao elencar o crime de trafico de
entorpecentes, junto com os de terrorismo, tortura ¢ hediondos, como merecedor de
tratamento juridico-penal severo, expressamente proibindo a concessdo de fianga, graga

ou anistia (artigo 5°, XLIII, da Constitui¢@o).

32 ZAFFARONI, Eugenio Raul. “Globalizacion y sistema penal en América Latina: de la seguridad
nacional a la urbana”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM/Revista dos
Tribunais, 2003, n° 20, p. 18/20.

3 ELBERT, Carlos Alberto. “;Es necesaria una criminologia para el tercer milenio?”. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM/Revista dos Tribunais, 2003, n° 19, p. 468/472.
326 Cujo efeito ¢ “um brutal e gigantesco processo de criminalizagdo da juventude pobre” (BATISTA,
Vera Malaguti. “Historia sem fim”. In: Curso livre de abolicionismo penal. Coord. Edson Passetti. Rio de
Janeiro: Revan, 2004, p. 157.
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Nao ¢ de estranhar que seja exatamente a chamada Lei dos Crimes Hediondos
(Lei n°® 8.072/90) a que melhor ilustra a inflexdo repressiva da legislagdo penal nacional
¢ o papel configurador da pauta politica dos meios de comunicagio de massa™’.
Conforme lembra SILVA FRANCO, esse ato normativo decorreu do impacto mididtico
de crimes de extorsdo mediante seqiiestro que vitimizaram figuras importantes da elite
econdmica e social do pais (casos Martinez, Salles, Diniz, Medina, entre outros), o que
provocou um medo difuso e irracional na populagdo, acompanhado de desconfianga em
relagdo aos drgdos oficiais de controle, levando o Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria a encaminhar projeto de lei ao Congresso Nacional para
regulamentar o dispositivo constitucional referente aos crimes hediondos. O fato de o
governo e, em seguida, o legislador terem facilmente sucumbido a essa pressdo ¢
indicativo da adocdo de uma politica criminal, a0 mesmo tempo, severa e passional. Nao
se ofereceu uma nog¢do de hediondez na novel legislacdo, a qual se limitou a etiquetar
alguns crimes ja constantes do Codigo Penal ou em leis penais especiais como tal.>*®
Além de aumentarem-se as penas para essas infracdes, restringiram-se beneficios penais
e processuais penais, para além daqueles indicados na Constituicdo: imposicdo de
regime de cumprimento de pena privativa de liberdade integralmente fechado, limitacdo
do direito de recorrer em liberdade, aumento do prazo da prisdo temporaria, proibigdo de
concessdo de liberdade provisoria. A imprensa continuou a exercer pressdo pela
expansdo da Lei n® 8.072/90. Pouco tempo apos a sua edi¢do, as chacinas da Candelaria
e de Vigario Geral, no Rio de Janeiro, e o assassinato da atriz Daniela Perez levaram a
previsdo dos crimes de homicidio praticado por grupos de exterminio e qualificado
como hediondos (Lei n° 8.930/94). Quatro anos depois, foi a vez de a divulgagdo
espetaculosa dos problemas envolvendo falsificagdo, corrup¢do, adulteragdo ou alteragdo
de produtos alimenticios ou para fins terap€uticos ou medicinais conduzir a uma nova

ampliacdo do raio de incidéncia da regulamentacdo repressiva: as Leis n® 9.677/98 e n°

2T PASTANA, Débora Regina. Cultura do Medo: reflexdes sobre violéncia criminal, controle social e
cidadania no Brasil. Sao Paulo: IBCCRIM, 2003, p. 121/125.
328 SILVA FRANCO, Alberto. Crimes Hediondos. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 96/99.
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9.695/98 incluiram a figura tipica do artigo 273 do Codigo Penal, excluida sua forma
culposa, no rol dos crimes hediondos.’® Nao & preciso ressaltar que a Lei dos Crimes
Hediondos vem exercendo um papel meramente ideoldgico, de justificagdo da repressao
penal, e simbolico, de tranqiiilizacdo social, sem que qualquer eficicia preventiva tenha

. . 530
sido verificada™".

A cultura da repressdo, assim, construida e fomentada nos Estados Unidos, mas
ja dominante em todo o mundo ocidental, integra interesses dos meios de comunicacgio
de massa, dos segmentos sdcio-econdmicos dominantes ¢ dos agentes politicos, os quais,
imersos numa realidade de esvaziamento do poder de conformagdo dos Estados, apelam
ao controle penal das populagdes marginalizadas como unica forma de tranqiiilizagdo
popular, cujo consenso ¢ alcangado pela espetacularizacdo dos conflitos comunitarios e

. ~ . . ]
por sua interpretagdo exclusivamente em termos de losers e winners™".

10. O funcionamento seletivo do Direito Penal: criminalizagao
primaria e secundaria

.. . .. . A . 2
O Direito Penal pode ser considerado "o direito desigual por exceléncia"**, sem

que corretivo politico-juridico algum tenha se mostrado efetivo para reverter essa
conatural tendéncia, a qual, ao invés de apresentar alguma reversdo com o movimento
atual de expansdo, é exacerbada pela orientagdo populista que vem centrando na

repressdo a funcdo estatal de conformagdo da comunidade.

32 1dem, p. 108/114.

330 1dem, p. 648/650.

31 KARNAL, Leandro e outros. Op. cit., p. 281.

32 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos/Instituto Carioca de Criminologia, 1999, p. 162.
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O postulado iluminista da igualdade perante a lei, por sua perspectiva formal,
vem apresentando, assim, um carater manifestamente ideologico, de justificagdo
artificiosa do sistema repressivo estatal, o qual, de fato, funciona seletivamente,
canalizando sua forga nos segmentos sociais mais fragilizados’**. Cuida-se de um modo
de controle social formalizado de grupos subintegrados™”, que a orientacdo inclusivista

contemporanea nao tem conseguido contornar.

Como estrutura pertencente a realidade pratica, contudo, a justica do Direito
Penal tem de ser avaliada por sua realizacdo, e ndo apenas por seu discurso. Vale dizer,
na andlise da legitimidade do sistema punitivo, as conseqliéncias de sua
operacionalizagdo ndo podem ser desconsideradas™’. Como afirma MARTINEZ, "el
ideal es la correspondencia entre los fines y las funciones que desde la Constitucion y la

ley se asignan al derecho penal y las consecuencias facticas de su ejercicio”**".

Por isso, BARATTA denuncia o "mito da igualdade" do Direito Penal, que, em

verdade, apresentaria as seguintes caracteristicas:

a) o direito penal ndo defende todos e somente os bens
essenciais, nos quais estdo igualmente interessados todos os
cidaddos, e quando pune as ofensas aos bens essenciais o faz
com intensidade desigual e de modo fragmentario;

b) a lei penal ndo ¢ igual para todos, o status de criminoso ¢
distribuido de modo desigual entre os individuos;

333 «Q discurso juridico-penal ndo pdde nunca enfrentar a realidade seletiva do poder punitivo, porque se
converteria necessariamente em deslegitimante ao ndo poder compatibiliza-lo com a igualdade perante a
lei como premissa do estado de direito” (ZAFFARONI, E. Ratl e outros. Direito Penal Brasileiro, cit., p.
67).

33 «O Direito Penal &, realmente, direito dos pobres, ndo porque os tutela e protege, mas porque sobre
eles, exclusivamente, faz recair sua forga e o seu dramatico rigor” (FRAGOSO, Heleno. Direito Penal e
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 3).

333 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion al derecho penal contempordneo. Barcelona: Bosch,
1992, p. 176/178.

33 URBANO MARTINEZ, José Joaquin. La legitimidad del derecho penal: equilibrio entre fines,
funciones y consecuencias. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 124.
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¢) o grau efetivo de tutela e distribui¢do do status de criminoso é
independente da danosidade social das agdes e da gravidade das
infracdes a lei, no sentido de que estas ndo constituem a variavel
principal da reago criminalizante e da sua intensidade.”®’

Sem embargo, essa critica poderia resultar desacreditada pela tendéncia atual de
criminalizagdo ampla de comportamentos tidos como desviados, inclusive daqueles
tipicos dos grupos sociais mais poderosos, como sao os delitos financeiros, tributarios,

ecoldgicos etc.

Contudo, além de ser questionavel o mérito do objetivo de integracdo social via
repressdo penal, a proliferagdo de tipos voltados a criminalizacdo de comportamentos
dos segmentos sociais mais poderosos, mesmo assim, ndo significou a efetiva punigao
dos agentes sobreintegrados que visava a alcancar. Diferentemente, a repressdo penal
continua a atingir, quase exclusivamente, os segmentos sociais mais fragilizados, via
mecanismos sutis de facilitagdo do seu controle formal-estatal, bem como de imunizagao

dos estratos mais poderosos.

BLACK ja havia sugerido, até mesmo, que a estratificacdo social, em qualquer

contexto, prediz e explica o estilo de lei:

Downward law is more penal than upward law. In other words,
where the offender's rank is below the victim's, his conduct is
more likely to be punished as a crime than in a case where the
direction is the opposite, with the victim's rank below the
offender's. Upward law is more compensatory than downward
law."*® Além disso, "in a downward direction, penal law varies
directly with vertical distance, and in an upward direction it

33T BARATTA, Alessandro. Op. cit., p. 162.

3% BLACK, Donald. The behavior of law. San Diego: Academic Press, 1976, p. 29: “Em diregdo a uma
posi¢do mais baixa, o direito € mais penal do que em dire¢do a uma posi¢do mais alta. Em outras palavras,
onde a posi¢do do ofensor se encontra abaixo da da vitima, sua conduta tem mais probabilidade de ser
punida como crime do que na dire¢do oposta, com a posi¢do da vitima acima da do ofensor. Em diregéo a
uma posi¢do mais alta, o direito ¢ mais compensatdrio do que em dire¢cdo a uma posi¢do mais baixa”
(tradugdo livre).
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varies inversely with vertical distance. The wealthier a victim in
relation to his offender, then, the more likely is the penal style
of law. But the wealthier an offender in relation to his victim,
the less likely this is"**’

Nao é, contudo, essa a proposicdo que se segue aqui. O objetivo ¢ mais modesto,
pois cinge-se a avaliacdo do modo de operar do sistema repressivo estatal das sociedades

contemporaneas, com especial énfase ao brasileiro.

\

De maneira geral, atribui-se a criminaliza¢do secunddria, prevalentemente, a
determinacdo do operar seletivo do Direito Penal, o que seria decorréncia da atuagdo
mesma das agéncias de repressdo - Policias Civil e Militar, Ministério Publico e Poder
Judiciario. Inumeros fatores concorreriam para tanto: o prestigio dos autores
sobreintegrados, a conivéncia dos poderes politico-econdmico e administrativo-
burocratico, a complexidade das operagdes de execucdo e camuflagem dos crimes das
elites, a deficiéncia dos aparelhos repressivos ', a maior visibilidade da criminalidade
dos grupos fragilizados, a competéncia diferencial de acdo em procedimentos
formalizados, a influéncia dos esteredtipos, a defesa técnica mais aprimorada dos
delingiientes poderosos, a vitimizagdo difusa dos crimes de colarinho branco, entre

41
outros5 .

Sem desconsiderar a importante influéncia do modo de operar do sistema de
justica penal, parece, entretanto, que também a criminalizagdo primaria, ou seja, a
escolha do qué e como punir pelo Poder Legislativo, interfere, decisivamente, no

funcionamento seletivo do Direito Penal. Conforme aponta BARATTA, o legislador

33 Idem, ibidem: “...em dire¢do a uma posi¢do mais baixa, o direito penal varia diretamente com a
distancia vertical, e em dire¢do a uma posi¢do mais alta ele varia inversamente com a distancia vertical.
Quanto mais rico for uma vitima em relagdo a seu ofensor, entdo, mais provavel ¢ o estilo penal do direito.
Mas quanto mais rico for o ofensor em relag@o a sua vitima, menos provavel ¢ tal estilo” (tradugdo livre).
4 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. Op. cit., p. 58.

31 ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da libertacdo. Rio de Janeiro: Revan/Instituto Carioca de
Criminologia, 2005, p. 130/132.
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penal tende "a imunizar do processo de criminalizagdo comportamentos socialmente

danosos tipicos dos individuos" pertencentes aos grupos dominantes e "a dirigir o

processo de criminalizacdo, principalmente, para formas de desvio tipicas das classes

subalternas". E acrescenta:

Isso ocorre n3o somente com a escolha dos tipos de
comportamentos descritos na lei, e com a diversa intensidade da
ameaca penal, que freqlientemente esta em relagdo inversa com
a danosidade social dos comportamentos, mas com a propria
formulagdo técnica dos tipos legais. Quando se dirigem a
comportamentos tipicos dos individuos pertencentes as classes
subalternas, e que contradizem as relagdes de produgdo e de
distribuicdo capitalistas, eles formam uma rede muito fina,
enquanto a rede ¢ freqlientemente muito larga quando os tipos
legais tém por objeto a criminalidade econdmica, e outras
formas de criminalidade tipicas dos individuos pertencentes as
classes no poder.”**

Essa critica ¢ secundada por SANTOS, o qual afirma que

através das defini¢des legais de crimes e de penas o legislador
protege interesses e necessidades das classes e categorias sociais
hegemonicas, incriminando condutas lesivas das relagdes de
producdo e de circulagdo da riqueza material, concentradas na
area da criminalidade patrimonial comum, caracteristica das
classes e categorias sociais subalternas, privadas dos meios
materiais de subsisténcia animal: os tipos legais de crimes
fundados em bens juridicos proprios das elites econdmicas e
politicas da formacdo social garantem os interesses ¢ as
condigdes necessarias a existéncia e reproducdo dessas classes

sociais>®.

2 BARATTA, Alessandro. Op. cit., p. 165.
543 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris/ICPC,

2008, p. 10/11.
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A partir de premissa semelhante, fundamentada na Criminologia Critica,
HUERTAS analisou a legislacdo penal colombiana, com o objetivo de apurar critérios

seletivos, ou seja,

aquellas figuras o elaboraciones juridicas mediante las cuales, al
crear normas penales, se efectuan selecciones basicamente
clasistas, para que ciertos individuos sean incluidos, mantenidos
0 sua situacidn agravada dentro del ambito de accion del sistema
penal (seleccidn positiva) y para que otros resulten excluidos o
su situacion atenuada respecto del mismo ambito (seleccion
negativa) **.

O estudo de HUERTAS detectou inumeros mecanismos de gestdo diferencial da
criminalidade ja na instancia legislativa: selecdo mediante o interesse juridico tutelado,
mediante a descricdo da conduta, mediante formas privilegiadas de justificacdo dos
fatos, mediante a defini¢@o e as conseqiiéncias da inimputabilidade, mediante o conteudo
do principio de culpabilidade, mediante presuncdes de responsabilidade, mediante
procedimentos especiais, mediante as regras da captura e da prisdo preventiva, mediante
as classes e as medidas das penas, mediante as circunstancias agravantes modificadoras,

. . ey eqe 4
mediante as causas que extinguem a punibilidade.’*’

O impressionante ¢ que, com toda a critica criminoldégica acumulada,
denunciando o funcionamento discriminatério do sistema repressivo, € com a liberdade
de imprensa garantida com a redemocratizacdo de muitos paises, levando a publico os
constantes escandalos delitivos das elites, ainda se consiga manter o Direito Penal

ocupado apenas com sua “clientela” tradicional.

Nao bastasse isso, os prejuizos causados pelas infragdes dos individuos

sobreintegrados sdo significativamente superiores aos causados pelos delitos tipicos das

3 HUERTAS, Sandoval. Sistema penal y criminologia critica. Bogota: Temis, 1994, p. 29.

% 1dem, p. 30/66.
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classes mais baixas: COLEMAN, por exemplo, aponta que, nos Estados Unidos, as
cifras anuais das violacdes as leis antitruste, da sonegacdo fiscal e das fraudes nos
servicos de saude alcancam 500 bilhdes de dolares®®, enquanto, para os crimes
convencionais, o valor atinge apenas 13,3 bilhdes de dolares™, irrisorio

comparativamente.

Se ¢é inquestiondvel que a ruling class comete bem mais crimes patrimoniais que
a working class, BRAITHWAITE ¢ CONDON vao mais longe, ao apontar que os
agentes dos estratos sociais superiores também sdo os que mais praticam delitos
violentos, ja que, em sua busca insaciavel por lucros, acabam vitimizando — mortes e

~ . s . 4
lesdes corporais - inimeros trabalhadores e consumidores.’*®

Observou-se, ainda, certa semelhanga entre os efeitos da vitimizagdo por crimes
de colarinho branco e por estupro, notadamente a persisténcia duradoura do sofrimento,
a suspeita social acerca da conduta da vitima e a tendéncia a sua autoculpabiliza¢io™.
Além disso, como as vitimas de white-collar crime tendem a ser mais velhas, mais
afluentes e geralmente mulheres, apurou-se que disturbios de ansiedade e de depressdo

sdo comumente referidos como seqiielas psiquidtricas da experiéncia®>’.

Os custos sociais do crime de colarinho branco também sdo significativos, tendo
sido identificadas algumas areas mais sujeitas a seu impacto: redu¢do da crenga no
mercado ¢ nos empresarios, perda de confianga em institui¢des e lideres politicos e

~ . i an 351
erosdo da moralidade publica™".

346 REIMAN chega a cifra similar: segundo ele, crimes falimentares, corrup¢ao, fraudes bancarias, contra
o consumidor e em seguros, receptacdo, concorréncia desleal, entre outras infragdes dos estratos sociais
superiores, alcangariam, em 2003, mais de 418 bilhdes de délares (REIMAN, Jeffrey. Op. cit., p. 127).

37 COLEMAN, James William. 4 Elite do Crime: Para entender o crime do colarinho branco. 5. ed.
Barueri: Manole, 2005, p. 14/15.

% WILSON, Paul R.; BRAITHWAITE, John (Eds.). Two faces of deviance. St. Lucia, Queensland:
University of Queensland Press, 1979, p. 232/251.

¥ SHOVER, Neal; WRIGHT, John Paul (Eds.). Crimes of privilege: readings in white-collar crime. New
York/Oxford: Oxford University Press, 2001, p. 54 e 86.

330 1dem, p. 93/94.

> 1dem, p. 54.
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Mesmo assim, consideram-se os delinqtientes do colarinho branco “inatingiveis”,
pois somente com grande dificuldade e em situa¢des excepcionais sdo processados ¢
condenados, ou mesmo, em alguns casos, “intocaveis”, por estarem, na pratica, acima da
lei®?, o que promove um efeito multiplicador, de cima abaixo, dos intercAmbios

.. 553
delitivos™-.

Diante da impunidade dos desvios dos grupos sobreintegrados, € potencializada a
desigualdade, pois, além da vantagem nos pontos de partida, tais segmentos ainda
encontram via aberta para acumular mais bens escassos, com o uso de meios ilegitimos

para manterem ou aumentarem seus diferenciais de poder.

A denuncia do operar discriminatdrio do sistema penal, porém, ja conta algumas

, ;. . . .. , 554
décadas, tendo encontrado seu apice com a Criminologia Critica da década de 19707,
QUINNEY, por exemplo, em oposicdo as teorias etiologicas entdo dominantes,

sustentou a realidade social do crime, a qual seria decorréncia de seis proposigdes:

Crime is a definition of human conduct that is created by
authorized agents in a politically organized society.

Criminal definitions describe behaviors that conflict with the
interests of the segmentos of society that have the power to
shape public policy.

Criminal definitions are applied by the segments of society that
have the power to shape the enforcement and administration of
criminal law.

Behavior patterns are structured in segmentally organized
society in relation to criminal definitions, and whithin this
context persons engage in actions that have relative probabilities
of being defined as criminal.

332 CRUZ SANTOS, Claudia Maria. O crime de colarinho branco: da origem do conceito e sua relevancia
criminolégica a questdo da desigualdade na administragdo da justi¢a penal. Coimbra: Coimbra Editora,
2001, p. 198.

3 RUGGIERO, Vicenzo. Delitos de los débiles y de los poderosos: Ejercicios de anticriminologia.
Buenos Aires: Ad-Hoc, 2005, p. 153.

33 ANITUA, Gabriel Ignacio. Op. cit., p. 657/673.
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Conceptions of crime are constructed and diffused in the
segments of soceity by various means of communication.

The social reality of crime is constructed by the formulation and
application of criminal definitions, the development of behavior
patterns related to criminal definitions, and the construction of
criminal conceptions.’>

No que pertine especificamente a edigdo das leis, os atos normativos penais
seriam formulados por aqueles segmentos da sociedade que detém o poder de moldar as
politicas publicas™®. A partir dessa premissa, QUINNEY’ analisa inGimeras leis,
revelando os interesses e os grupos de pressdo que empolgaram a sua elaboracdo, estudo

que também é realizado por HARTJEN®>® ¢ por CHAMBLISS e SEIDMAN>,

Essa preocupagdo sociologica parece, porém, relegada ao esquecimento nos dias
de hoje®®, como se os processos de democratizagio dos Estados ocidentais,
principalmente os da América Latina, fossem suficientes para reverter os alarmantes
indices de desigualdade social ainda imperantes. Contrariamente, a constatacdo da

dificuldade de eliminagdo ou, ao menos, de atenuacdo significativa do déficit de

3 QUINNEY, Richard. The social reality of crime. New Brunswick/London: Transaction Publishers,
2007, p. 15/25: “Crime ¢ uma defini¢do de conduta humana que é criada por agentes autorizados em uma
sociedade politicamente organizada. Defini¢des criminais descrevem comportamentos que conflitam com
os interesses dos segmentos da sociedade que tém o poder de moldar as politicas publicas. Defini¢des
criminais sdo aplicadas pelos segmentos da sociedade que t€ém o poder de executar e administrar o direito
criminal. Padrdes de comportamento sdo estruturados em uma sociedade segmentariamente organizada
relacionados as definigdes criminais, ¢ neste contexto as pessoas praticam agdes que apresentam uma
relativa probabilidade de serem definidas como criminal. Concep¢des de crime sdo construidas e
difundidas nos segmentos da sociedade por varios meios de comunicagdo. A realidade social do crime ¢
construida pela formulagdo e pela aplicagdo de defini¢des criminais, pelo desenvolvimento de padrdes de
comportamento relacionados as definigdes criminais e pela constru¢do de concepgdes criminais™ (tradugio
livre).

336 1dem, p. 43.

37 1dem, p. 44/97.

¥ HARTIEN, Clayton A. Crime and criminalization. New York: Praeger Publishers, 1974, p. 25/33.

559 CHAMBLISS, William; SEIDMAN, Robert. Law, order, and power. 2. ed. Reading, Massachusetts:
Addison-Wesley Publishing Company, 1982, 171/206.

%0 LARRAURLI, Elena. La herencia de la criminologia critica. 3. ed. México: Siglo Veintiuno Editores,
2000.
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igualdade remete a necessidade de conceber-se a Democracia ndo apenas a partir de
procedimentos eleitorais, mas também da parceria pela efetivacdo dos direitos
fundamentais®®', a inica maneira de capacitarem-se todos os cidaddos ao exercicio pleno

de suas liberdades, inclusive a de participagd@o politica responsavel.

Sem embargo disso, a principal critica langada contra tais teorias criminoldgicas
¢ centrada na dificuldade de identificar o que seriam os "power segments of society", ja
que se afirma a impossibilidade de identificar classes ou grupos sociais, considerando a
pluralidade de interesses que unem as pessoas. O que haveria seria um continuo de
relagdes sociais, com critérios diversificados de pertenga a segmentos, impossiveis de

serem distinguidos de maneira estanque.

Certamente, a complexidade das sociedades atuais ndo deixa margem a
delimitacdo de uma segmentacdo rigorosa, tal como postulavam algumas correntes
sociologicas, como as de base marxista que ampararam a Criminologia Critica. Isso,
porém, ndo impede que se identifiquem diferenciais de poder entre os individuos, os
quais podem resultar da titularidade de diferentes formas de capital, na linha sugerida

por BOURDIEU>® ¢ j4 acolhida pelo pensamento criminolégico™®.

Independentemente da possibilidade de delimitagdo precisa de classes sociais, o
certo € que os "clientes preferenciais" do sistema repressivo estatal sdo pessoas carentes
de capital social, cultural e econdmico, vale dizer, individuos parcamente integrados em
redes de relagdes interpessoais, com baixa escolaridade e preparo técnico-profissional e
carentes de recursos econdomico-financeiros. Com esses tracos, conseqiientemente sdo

.. J 564 - .. N .
sujeitos com elevada vulnerabilidade™" a acdo punitiva das agéncias penais.

! DWORKIN, Ronald. “A democracia e os direitos do homem”. In: Democracia. Orgs. Robert Darnton e
Olivier Duhamel. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Editora Record, 2001, p. 155-162.

382 BOURDIEU, Pierre. Poder, derecho y clases sociales. Bilbao: Desclée de Brouwer, 2000, p. 131/164.
% HAGAN, John. Crime and disrepute. Thousand Oaks: Pine Forge Press, 1994, p. 66/70.

%% 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 267/281.
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Essa fragilidade, entretanto, n3o se manifesta apenas no momento da
criminaliza¢do secundaria - das operagdes de repressdo do sistema de justica penal -,
mas também no da defini¢do politico-legislativa das infragdes merecedoras de tutela
penal. E isso porque a vulnerabilidade de tais grupos igualmente se expressa na
precariedade de seu poder simbdlico, ou seja, na incapacidade de definir valores e

normas e de construir significativamente o mundo objetivo™®.

Sem embargo, a referéncia ao aspecto estrutural do delito ndo pretende negar seu
carater complexo ®®, nem menosprezar as demais dimensdes do fendmeno. O que se
observa, porém, ¢ que a tendéncia repressiva assumida pelo pensamento politico-penal
contemporaneo, como decorréncia do desmantelamento da feicdo social dos Estados,
novamente passou a considerar o crime um evento de responsabilidade meramente

individual, desacreditando as explica¢des de cunho sociologico.

A énfase nas visdes volitivas da delingiiéncia, que explicam o crime como uma
decisdo racional e livre dos individuos, segundo DIEZ RIPOLLES, confere uma ampla
margem para medidas legislativas de natureza simbolica, que asseguram proveito
eleitoreiro. Ao contrario, as visdes estruturais da delinqtiéncia colocam os Poderes

Legislativo e Executivo diante de suas proprias responsabilidades:

si el delito encuentra buena parte de sua explicacion en causas
sociales, ellos son los primeros responsables de la correccion de
las politicas existentes, o de la adopcion de nuevas iniciativas
que contrarresten la insatisfactéria situacion existente.>®’

3% BOURDIEU, Pierre. Op. cit., p. 87/99.

3% Apesar de verificar-se um certo ceticismo entre os estudiosos, pode-se apontar que os pilares de uma
nova concep¢do criminologica sdo a imagem plural e conflitiva da ordem social, a normalidade do
delingiiente, a funcionalidade do desvio e a ubigiiidade do crime (GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
Antonio. Tratado de Criminologia. 3. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p. 1.195/1.198).

37 DIEZ RIPOLLES, José Dias. La politica criminal en la encrucijada, cit., p. 117.

173



As concepgdes volitivas do crime, portanto, asseguram um movimento inercial
da pratica politico-juridica em dire¢do ao reforcamento da fei¢do policialesca dos
Estados, bem como garantem beneficios sociais a agentes e coletividades bem
identificados: forcas policiais, politicos populistas, empresas de seguranga, meios de

C o : . 568
comunicag¢do, setores com emprego estavel, comerciantes, entre outros™ .

Além disso, a compreensdo da criminalidade somente em termos de escolha
racional do individuo permite ocultar as disfun¢des sociais geradas pelo processo de
desmantelamento dos programas publicos de integragdo comunitaria e pela soberania

dos agentes econdmicos desregulamentados:

O mercado ndo precisa mais de parias sociais, devido ao excesso
de mdo de obra; por isso os abandona. Os presidios ndo t€ém
mais a func¢do disciplinar, pois ndo se necessita mais treinar
mao-de-obra. S3o locais onde o biopoder deixa morrer. Os
manicomios, os asilos, as favelas, as cidades interioranas
pobres. Elas perderam sua fun¢@o social e o biopoder ndo tem
por que fazer viver. Deixa-as, entdo, morrer.”®

E preciso enfatizar, porém, que ndo se pretende, com tais observagoes, sustentar
alguma teoria conspiratoria, como se forgas politicas fossem capazes de manipular o
processo de producdo legislativa do inicio ao fim, exclusivamente em fun¢do de seus
interesses particularistas. Sem desconsiderar isso, a atuagdo de grupos de pressdo ndo
pode ser negligenciada como vetor da atividade normativa do Estado, principalmente em

ambito tdo sensivel como o penal.

As leis, principalmente as penais, voltadas ao controle e a repressdo das
atividades das elites geralmente sdo decorréncia de movimentos sociais que alcangam

visibilidade a suas postulagdes; nesse sentido, podem ser indicados os grupos de

568
Idem, p. 125.

3% VIANNA, Tulio. Transparéncia publica, opacidade privada: O Direito como instrumento de limitacio

do poder na sociedade de controle. Rio de janeiro: Revan, 2007, p. 170.
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protegdo ao meio ambiente, de combate a corrup¢do, de prote¢do aos consumidores,
entre outros. Uma vez que tenham atingido o publico, o que na maioria das vezes se
opera pelos meios de comunicagdo de massa, e tenham encontrado adesdes a causa, suas
demandas podem vir a ter veiculag@o politica e, at¢ mesmo, transformarem-se em leis.
Isso ndo significa, contudo, que o processo se encerre nesse ponto, pois a atuagdo dos
grupos de interesse pode ocorrer posteriormente. Como aponta COLEMAN, “muitas leis
reformistas ja promulgadas foram esvaziadas de seu verdadeiro conteudo ou reescritas a

fim de beneficiar poderosos interesses™"".

Por outro lado, nem sempre se editam as leis para serem efetivamente aplicadas,
ja que podem ocultar inimeras estratégias politicas inconfessaveis. Conforme ROBERT,
as leis podem objetivar a mera publicidade, vale dizer, simplesmente demonstrar a
preocupagdo politica por determinado assunto; podem desempenhar uma fungdo de
substitui¢do, ou seja, de desviar a atencdo de algum problema especifico; ou podem

. . . . , . 571
produzir um efeito simplesmente ideoldgico™ .

Poderia surpreender que, em um Estado Democratico, onde o voto constitui um
direito/dever de todos os cidaddos, sem restri¢do censitaria alguma, ainda se verifique

atividade politica extremamente discriminatdria em setor tdo sensivel como o criminal.

Ocorre que, além do crescente desinteresse popular pelas questdes politicas,
talvez devido a incapacidade conformadora dos Estados, os crimes massivos também
vitimizam preferencialmente os estratos sociais mais baixos, o que faz com que a
repressdo a tais infracdes seja insuflada pelos mesmos grupos que fornecem seus
vitimarios. Além disso, RUGGIERO faz referéncia a um mecanismo produtor de
contengdo de conflitos, como tal gerador de certo consenso, que promove a diluigdo dos

ressentimentos dos cidaddos contra sua classe politica e empresarial, reforcando sua

37 COLEMAN, James William. Op.cit., p. 211.
"N ROBERT, Philippe. Sociologia do crime. Petropolis: Vozes, 2003, p. 66/67.
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discrig€1o572 : se, na Inglaterra, a corrup¢do nem mesmo & percebida, entre nos o “jeitinho

brasileiro” a todos congrega’ .

11. Gestao diferencial da criminalidade: o déficit de integridade
legislativa

“Punishment is primarily a vehicle for testing human equality”, sentencia
FLETCHER’", revelando a pertinéncia da critica ao funcionamento discriminatério do
sistema penal e a incapacidade de as instancias estatais, principalmente a judicial,

corrigirem essa distor¢io.””

Nao apenas o historico de normatividade repressiva voltada exclusivamente aos
estratos sociais mais frageis, antes tracado, escancara o carater seletivo do sistema penal,
mas também a novel legislacdo criminal tipificadora das infragdes das elites, a qual vem
apresentando-se como mera cobertura ideologica de um modelo persistentemente

imodificavel.

Alias, a perversidade das novas leis, penais e processuais penais, voltadas, nos
discursos oficiais, a repressdo dos riscos gerados pelas modernas tecnologias,
geralmente da responsabilidade dos estratos sociais dominantes, revela-se pelo

. . . . . ~ s . . 576 .
redirecionamento de seus efeitos punitivos a populacdo ja marginalizada’”. E isso

"2 RUGGIERO, Vicenzo. Op. cit., p. 184.

B DAMATTA, Roberto. O que faz o brasil Brasil? 11. ed. Rio de Janeiro: Rocco, 2000, p. 99/101.

™ FLETCHER, George P. The Grammar of Criminal Law: american, comparative, and international. V.
1: foundations. Oxford/New York: Oxford University Press, 2007, p. 13: “A puni¢do ¢, primariamente, um
veiculo para testar a igualdade humana” (tradugo livre).

35 Exemplificada, nos Estados Unidos, pela negativa de reconhecimento de violagio ao equal protetion
clause diante da constatagdo da acentuada disparidade entre condenados a pena capital quando as vitimas
sdo brancas, relativamente aos casos em que sdo mortos negros (FLETCHER, George P. Op. cit., p. 13,
nota de rodapé).

376 DIEZ RIPOLLES, José Dias. La politica criminal en la encrucijada, cit., p. 148/155.
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porque a expansio penal acabou assumindo um perfil intensivista®’’, que apenas vem
facilitando a deteccdo e a persecugdo dos individuos e grupos de individuos que ja
integravam o alvo de atua¢do das instancias penais’®. Desse modo, desvela-se “un
proyecto politico de consolidacion de las desigualdades sociales y de fomento de la

., . . . . 579
exclusion social de ciertos colectivos ciudadanos’™ .

Se € relativamente a criminalizag¢do das elites que o plano da law in action mais
se afasta do plano da law in books™®, ndo se pode desconsiderar que, no Brasil, nem
mesmo a tipificacdo das infragdes penais proprias dos estratos sociais mais poderosos

apresenta condi¢des apropriadas a sua realizagdo.

E certo que o legislador nacional, seguindo a tendéncia mundial panpenalizadora,
editou, nos trés ultimos decénios principalmente, consideravel nimero de atos
normativos criminalizadores de delitos dos agentes sobreintegrados: meio ambiente,
sistema financeiro, ordem eccondmica e tributaria etc. Entretanto, nas estatisticas
penitenciarias, ndo se encontram registros significativos de que tal legislacdo tenha tido

aplicagdo efetiva.

Com efeito, MISSE aponta que, segundo o Censo Penitenciario do Brasil, dos
condenados presos 95% eram pobres, 68% tinham idade entre 18 e 25 anos de idade,
89% nao tinham trabalho fixo, 76% eram analfabetos ou semi-alfabetizados € 65% eram

1
negros ou mulatos™®'.

Esses dados, colhidos na década de 1990, ndo vém sofrendo mudanga

significativa ao longo dos anos. Atualmente, o Ministério da Justi¢a disponibiliza, em

7 1dem, p. 156.

7 As regras para combater o crime organizado, por exemplo, nio tém se mostrado capazes de
incrementar a repressdo aos delitos das quadrilhas elitizadas (responsdveis por sonegagdo fiscal,
corrupgdo, fraudes industriais etc.), mas apenas de exacerbar a puni¢@o de bandos criminosos tradicionais
(responsaveis por roubo, trafico de drogas etc).

37 DIEZ RIPOLLES, José Dias. La politica criminal en la encrucijada, cit., p. 189.

3% CRUZ SANTOS, Claudia Maria. Op. cit., p. 219.

81 MISSE, Michel. Crime e Violéncia no Brasil Contempordneo: Estudos de Sociologia do Crime e da
Violéncia Urbana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 16.
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seu sitio na rede mundial de computadores, o Sistema Integrado de Informagdes
Penitenciarias, conhecido como InfoPen. De acordo com os ultimos dados estatisticos
consolidados (referéncia 12/2009), a maioria dos presos ¢ de condenados pela pratica de
crimes contra o patrimonio e de trafico de drogas (73,99%). Mais ainda, entre os detidos,
apenas 0,84% tém o curso superior completo. E a taxa de negros e pardos** atinge mais

de 59% dos reclusos.’®

Em resumo, os “clientes preferenciais” do Direito Penal - ao menos aqueles que
sdo encaminhados ao carcere - sd3o negros e pardos, pobres e parcamente instruidos,

autores de crimes patrimoniais.

Pode-se apontar, como fator determinante dessa situagdo, o operar
discriminatério das instdncias de repressdo penal™’, as quais, como ja se acentuou,
apresentam tendéncia inercial a canalizar sua atividade nos segmentos sociais mais
baixos, a0 mesmo tempo em que se revelam incapazes de reprimir eficazmente as

infragdes dos estratos mais altos.

Como observa SANTOS, apesar do ingente numero de casos criminais
envolvendo figuras importantes delatados, o que impressiona ¢ a punicdo aleatdria e a
impunidade que caracterizam a operatividade das instdncias repressivas nacionais. A
cada “pacote legal” segue-se, invariavelmente, “meia duzia de episodios charlatanescos
de prisao de infimos e ridiculos violadores do novo ordenamento, ameagas titanicas
pelos jornais e televisdes, promessas de rigor nunca vistas e penas nunca infligidas. Ao

longo dos dias, entretanto, e apds alguns meses, o saldo de alteragdo efetivo na ordem

2 De acordo com o Censo de 2000, 44,6% da populagio brasileira era composta de negros e pardos
(dados disponiveis em http://www.ibge.gov.br, acesso em 26.05.2010).

°3 Disponivel em http://portal.mj.gov.br. Acesso em 19.03.2010.

3% GROSNER, Marina Quezado. 4 seletividade do sistema penal na jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica: O trancamento da criminaliza¢do secundaria por decisdes em habeas corpus. Sdo Paulo:
IBBCRIM, 2008. A autora, analisando 998 acérddos proferidos pelo Superior Tribunal de Justica em
Habeas Corpus ¢ Recursos em Habeas Corpus, constatou que as decisdes favoraveis ao trancamento de
inquéritos policiais e agdes penais ocorrem, mais freqiientemente, nos crimes econdmicos e as
desfavoraveis, nos crimes contra o patrimonio, a revelar os critérios classistas da seletividade operada pela
Corte.
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das coisas ¢ de obediéncia internalizada ¢ praticamente nulo. No Brasil, a punicdo ¢
aleatéria e nem sempre, ou melhor quase nunca, se d4 pelos meios institucionais
apropriados, nem corresponde proporcionalmente a violacdo cometida. Isto, quando a
punicdo guarda efetivamente alguma relacdo com o deslize.” A essa “justica lotérica”
inicial sucede uma impunidade crescente no tempo. Como resultado final, tem-se uma
“cultura civica predatoria”, constituida de meras estratégias de cultivo de valores

. . . : 585
privados, numa versdo singular de “mafia descentralizada”.

Nesse sentido, alids, BINDER denuncia o que considera “una de las grandes
calamidades de nuestra region”: a perda de forga politica ou normativa da lei, a qual ¢

responsavel pela “impunidad estructural” que se verifica.”*®

Sem desconsiderar a importancia dessa condicionante - a realizacdo efetiva do
programa criminal -, parece que a legislacdo penal abstratamente considerada também
contribui decisivamente para o estado de impunidade dos infratores provenientes dos
estratos sociais mais elevados. Em outras palavras, a desigualdade ndo opera apenas

- : 587
“perante a” lei, mas também “na” lei™" .

Ocorre que os atos normativo-penais voltados as elites, com freqiiéncia,
escamoteiam beneficios penais e processuais penais que tornam as sang¢des que instituem
ou inaplicaveis ou substituiveis por outras bem mais brandas, que passam a ser
administradas pelos destinatarios meramente como mais um risco dos negocios. “El
interior de los dispositivos - afirma BALESTENA - preserva las operaciones por las

cuales esta desigualdad se ramifica bajo la imagen de una igualdad, por la fuerza de

585 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. Razdes da desordem. Rio de Janeiro: Rocco, 1993, p. 111/115.
% BINDER, Alberto M. “Entre la democracia y la exclusion: la lucha por la legalidad en una sociedad
desigual”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais/IBCCRIM,
2000, n° 29, p. 12.

7 OLLERO, Andrés. “Igualdad ante la ley y uso alternante del Derecho™. In: Constitucién y derechos
fundamentales. Coords. Jeronimo Betegdn e outros. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2004, p. 493-536.
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reglamentos, de disposiciones, de acordadas, de las normas contrarias a disposiciones

constitucionales %%,

Por vezes, leis sdo editadas até mesmo com o objetivo praticamente Unico de
imunizar grupos sociais especificos contra a repressdo criminal, geralmente apds
inesperadas acdes policiais ou judiciais voltadas ao controle da criminalidade de
individuos poderosos. Para nomeé-las, DOLCINI vale-se das expressdes “leggi su

misura”, “leggi con fotografia” e “leggi ad personam™®.

No Brasil, nos ultimos anos, talvez o exemplo mais representativo de ato
normativo elaborado sob medida - a ponto de STRECK ter sustentado a sua parcial

% _ seja a Lei n° 9.714/98, conhecida como Lei das Penas

inconstitucionalidade
Alternativas, a qual, sob a justificativa manifesta de limitar a imposicdo degradante do
encarceramento, promoveu a desordem do sistema de penas vigente - esvaziando o
sursis, por exemplo -, para alcangar beneficio especificamente aos autores de crimes
econdmicos em sentido amplo, em regra condenados a penas privativas de liberdade de
até quatro anos, exatamente o novo limite fixado para a substitui¢@o por penas restritivas
de direitos ou pecunidria. Até seria toleravel a inovagdo normativa, nido fosse a
persistente excepcionalizacdo de sua aplicagdo a delitos massivos, em regra praticados
por individuos fragilizados pessoal e socialmente, como o trafico de drogas, cuja lei de

regéncia veda, expressamente, o alcance do beneficio a seus autores (artigo 44 da Lei n°

11.343/2006).

A estratégia de imunizagdo legal das elites, assim, parece seguir um mesmo

padrdo: ou o proprio ato normativo penalizador ja vem acompanhado de mecanismos

¥ BALESTENA, Eduardo. La fibrica penal, cit., p. 36.

% DOLCINI, Emilio. “Leggi penali ad personam, riserva di legge e principio costituzionale di
eguaglianza”. In: Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 2004,
fasc. 1, p. 57.

3% STRECK, Lenio Luiz. “As (novas) penas alternativas a luz da principiologia do Estado Democratico de
Direito e do Controle de Constitucionalidade”. In: A Sociedade, a Violéncia e o Direito Penal. Orgs. Ney
Fayet Junior e Simone Prates Miranda Corréa. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2000, p. 121-
144.

180



diversionistas ou neutralizadores, ou leis posteriores corrigem a omissdo, geralmente
apos medidas praticas de persecucdo a algum individuo ou grupo de individuos titulares

de elevado diferencial de poder.

Ambas as vias sdo encontradas na Lei n°® 8.137/90, que trata dos crimes contra a
ordem tributaria e econdmica e contra as relagdes de consumo, talvez o ato normativo

com maior alcance voltado ao controle das infracdes de agentes sobreintegrados.

O aspecto mais flagrante da autocontradicdo da lei refere-se as penas previstas
para os crimes contra a ordem econdmica e contra as relagdes de consumo, constantes
dos artigos 4° a 7°. Nesses dispositivos, até constam penas de reclusdo relativamente
severas, a apontar uma orientagdo punitiva por parte do legislador. Contudo, para todas
as infrag¢des, a pena de multa ndo se encontra prevista na forma cumulativa, como nos
crimes contra o patriménio constantes do Cdédigo Penal, mas na forma alternativa, de
modo que a privagdo de liberdade, mesmo diante de danos de elevada magnitude, resta
praticamente sem viabilidade aplicativa. Nao se conhece delito algum, fora dessa lei, em
que as penas de reclusdo e multa sejam cominadas de modo alternativo, ja que essa

espécie de pena privativa de liberdade destina-se a infracdes consideradas graves.

Em relag@o aos crimes contra a ordem tributéria previstos em seus artigos 1° e 2°,
a Lei n° 8.137/90 ndo cometeu o mesmo deslize, prevendo a incidéncia cumulativa das
penas de reclusdo ou deten¢@o e de multa. Por isso, até chegou a ocorrer de empresarios
serem presos por sonegacdo fiscal na década da edi¢do do ato normativo. Nao tardou,
porém, para que os mecanismos imunizadores surgissem. Em primeiro lugar, a Lei n°
9.268/96 alterou o artigo 51 do Codigo Penal, transformando a pena de multa em mera
divida de valor, ndo mais suscetivel, assim, a conversdo em privativa de liberdade, em
caso de frustragdo do pagamento; com isso, a for¢a dissuasoria de tal sangdo foi
significantemente reduzida. Em segundo lugar, a Lei n® 9.714/98, ja referida, permitiu a
substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, no caso de

condenagdo a pena nao superior a 4 anos, sob medida para os crimes tributarios, em que,
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mesmo nas situagdes de continuidade delitiva, as penas giravam em torno de trés anos.
Em terceiro lugar, inimeros atos normativos tém previsto a extingdo da punibilidade,
nos casos de pagamento ou mesmo parcelamento do débito fiscal, como as Leis n°
9.245/95, n° 9.964/2000 e n° 10.684/2003. Transformou-se, assim, o processo penal em
mero mecanismo de cobranca de débitos fiscais, sem qualquer eficicia punitiva. Em
quarto lugar, por fim, ap6s um processo interpretativo prolongado, acabou prevalecendo
o entendimento de que o artigo 83 da Lei n® 9.430/96 impede a propositura de agdo
penal, por pratica de crime tributdrio, enquanto ndo definido o langamento do crédito
respectivo na esfera administrativa, o que limita a atuacdo do Ministério Publico e
rompe com a significacdo consolidada do tradicional principio da separagdo das

instancias administrativa e penal.

Isso, porém, ndo € tudo. Os instrumentos de esvaziamento dessa lei prosseguiram
com outros atos normativos. Referentemente aos crimes contra as relagdes de consumo,
a Lei n® 8.078/90, que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor, anterior a Lei n°
8.137/90, ja havia estabelecido algumas infragdes penais, sancionando as mais graves
com a comina¢do cumulativa de privag¢ao de liberdade e multa. Assim, a edigdo, logo em
seguida, da Lei n°® 8.137/90 fragilizou a regulamentag@o anterior, ndo apenas porque as
penas previstas apresentam-se mais brandas, mas também porque os tipos criminais sdo
muito parecidos, a importar em dificuldade operacional quase invencivel para os juizes.
Ja no que concerne aos crimes contra a ordem econdmica, a Lei n® 8.884/94, que criou o
Conselho Administrativo de Defesa Economica - CADE, praticamente alijou o Poder
Judicidrio do controle formal das infragdes econdmicas. Os crimes previstos na Lei n°
8.137/90 também constituem infra¢des administrativas pela novel legislacdo, de modo
que toda a fiscalizagdo ¢ concentrada na Administragdo, ja que o chamado acordo de
leniéncia impede o oferecimento de dentncia e, uma vez cumprido, extingue a

punibilidade dos delitos.
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Mais recentemente, entrou em vigor a Lei n® 9.613/98, que cuida da lavagem de
capitais, criminalizando até mesmo a ocultagdo subseqiiente de bens, direitos e valores
obtidos com praticas criminosas, o que antes era tido como um pds-fato impunivel.
Surpreendentemente, porém, entre os delitos precedentes ndo constam os contra a ordem
tributaria, contra a ordem econdmica e contra as relagdes de consumo, de modo que a
reciclagem das vantagens econdmicas obtidas com esses crimes ndo se enquadram no

novel ato normativo.

Tais reformas ocorreram num momento em que o pensamento criminolégico
enfatizava a necessidade de repensar o sistema de penas adequado aos crimes
econdmicos, minimizando a eficacia preventiva da san¢do pecunidria, meramente
contabilizada como custo da empresa, ¢ enfatizando a importancia da utilizagdo das
penas privativas de liberdade de curta duracdo (sharp-short-shock), pela maior
resisténcia ao estigma de tais agentes e pela baixa potencialidade de gerar-lhes carreiras

.. . .50]
criminais .

A imunizagdo dos agentes sobreintegrados, representada pelo esvaziamento
repressivo da Lei n® 8.137/90, recebe sua constatacdo conclusiva com os dados
estatitiscos tabulados pelo InfoPen do Ministério da Justica, pois, segundo a ultima
consolidacdo realizada (referéncia 12/2009), ndo ha sequer um criminoso cumprindo

pena privativa de liberdade no Brasil por infra¢io a referido ato normativo penal®>.

Esse estado de coisas legislativo, assim, torna imperioso o repensar do “papel da

59593

ideologia no ambito da atividade estatal, principalmente a parlamentar, ja& que se

afigura evidente que a regulamentagdo penal da matéria obstrui a sua atuagdo pratica

1 FARIA COSTA, José de; COSTA ANDRADE, Manuel da. “Sobre a concep¢do e os principios do
Direito Penal Econdmico”. In: Temas de Direito Penal Econémico. Org. Roberto Podval. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 116.

392 Disponivel em http:/portal.mj.gov.br. Acesso em 19.03.2010.

593 STRECK, Lenio Luiz. “Violéncia, criminalidade, seguranga publica e modernidade tardia no Brasil”.
In: Violéncia em tempo de globalizagdo. Org. José Vicente Tavares dos Santos. Sdo Paulo: Editora
Hucitec, 1999, p. 469.
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efetiva, operando como mero artificio legitimador da puni¢do de outros segmentos

sociais.

RICOUER anota que a ideologia ¢ “um fendmeno insuperavel da existéncia
social, na medida em que a realidade social sempre possui uma constitui¢do simbolica e
comporta uma interpretagdo, em imagens e representagdes, do proprio vinculo social”. A
ideologia opera no nivel do carater significante, mutuamente orientado e socialmente
integrado, da a¢do humana, pois todo grupo social tem a necessidade de conferir uma
imagem a si mesmo. Para tanto, a ideologia, em sua fun¢do de integracdo, contém alguns
tracos. Em primeiro lugar, toda comunidade histérica mantém uma relagdo simbdlica
com o ato fundador que a instaurou, a qual, com a distdncia temporal, implica a
manutencdo da memoria social, cumprindo a ideologia o papel de justificar a ordem
assim estabelecida, atualizando, retroativamente, o significado dessa fundagdo. Em
segundo lugar, a ideologia apresenta um trago de dinamismo, porquanto, para a praxis
social, cumpre-lhe a tarefa de motivacdo social: além de justificacdo, é projeto. Em
terceiro lugar, toda ideologia é, por natureza, simplificadora e esquematica; fornece ela
um co6digo aos membros da comunidade, necessariamente destituido de rigor para ser
mais eficaz; a ideologia ostenta um carater doxico, ja que seu ambito é o da opinido ou
da racionalizagdo, expresso, geralmente, na forma de maximas ou slogans. Em quarto
lugar, a ideologia constitui um codigo interpretativo em que os homens mais bem
habitam e pensam, do que podem expressar de modo articulado; ela é operatdria, ndo
tematica; “é a partir dela que pensamos, mais do que podemos pensar sobre ela”. Em
quinto lugar, a ideologia ¢ caracteristicamente inercial, somente admitindo o novo a
partir do tipico, oriundo da sedimentag@o social; o fendmeno ideoldgico promove um
estreitamento das possibilidades de interpretacdo do evento inicial. A partir desse
momento, pode-se flagrar, ainda, a fun¢do de dominagdo da ideologia, a qual se
potencializa quando prepondera o seu papel dissimulador dos aspectos hierarquicos da
organizagdo social. A ideologia interpreta e justifica, basicamente, o sistema de poder,

mas sempre se verifica dissimetria entre a pretensao de legitimidade das autoridades e a
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crenga correlativa dos cidaddos. Com isso, opera-se uma mais-valia: “toda autoridade
reclama mais do que nossa crenga pode carregar”. Nao ha, assim, legitimidade
inteiramente transparente. Por essa razdo, Marx enfatiza a fun¢do de deformacdo da
ideologia, como tal responsavel pela inversdo da realidade social como modo de

N s 594
perpetuar as relagdes de dominagao.

Apesar da impossibilidade de proceder-se a uma critica absolutamente radical®”,

pela inexisténcia de um lugar ndo-ideologico™, a realidade social, mesmo com seu
fundo de ndo-congruéncia, somente se revela na pratica efetiva. Para tanto, RICOUER
entende necessario o discurso da hermenéutica da situac¢do histérica, tributario de
Heidegger ¢ Gadamer, elaborado a partir de trés proposi¢cdes. Em primeiro lugar, todo
saber objetivante sobre nossa posicdo na sociedade ¢ precedido por uma relacdo de
pertenca sobre a qual jamais podemos refletir inteiramente. Assumir a tradigdo em que
se estd imerso constitui, assim, o passo inicial da compreensdo. Em segundo lugar, o
saber objetivante, apesar de sua relativa autonomia, é sempre dependente da relagdo de
pertenca. O distanciamento, portanto, ¢ a condi¢do de possibilidade de uma critica das
ideologias, “ndo fora ou contra a hermenéutica, mas na hermenéutica”. Em terceiro
lugar, mesmo com a possibilidade de certa articulagdo teorica decorrente dessa distancia
critica, o saber objetivante alcangado fica inevitavelmente condenado a permanecer
parcial ou fragmentario; a sua incompletude deriva da insuperavel imbricacdo entre

distancia e pertenca.”’

ApOs retracar o debate entre Gadamer e Habermas, RICOUER busca estabelecer
as implicacdes e corregdes reciprocas entre as instancias hermenéutica e critica, negando

a incompatibilidade entre reminiscéncia e esperanga:

3% RICOUER, Paul. Hermenéutica e ideologias. Petropolis: Vozes, 2008, p. 77/86.
%% Idem, p. 95.

3% 1dem, p. 87.

7 1dem, p. 103/106.
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O gesto da hermenéutica ¢ um gesto humilde de reconhecimento
das condigdes historicas a que esta submetida toda compreensao
humana sob o regime da finitude. O da critica das ideologias ¢
um gesto altivo de desafio, dirigido contra distor¢des da
comunica¢do humana. Pelo primeiro, insiro-me no devir
histdérico ao qual estou consciente de pertencer; pelo segundo,
oponho ao estado atual da comunicacdo humana falsificada a
idéia de uma libertacdo da palavra, de uma libertacido
essencialmente  politica, guiada pela idéia-limite da
comunicagio sem limite e sem entrave’”.

Dito isso, pode-se apontar o carater manifestamente ideologico-dissimulador da
criminalizag@o primaria das condutas desviadas das elites, por meio da qual a mensagem
oficial aponta para a isonomia punitiva, exigéncia de um regime democratico, mas, em
realidade, apenas legitima a severidade repressiva com que sdo tratados os segmentos ja
marginalizados socialmente. Nao tendo como ignorar os desvios tipicos dos grupos
sobreintegrados, diante da progressiva desocultacdo de sua danosidade social, o
Parlamento legisla sobre a matéria de maneira precaria, com a admissdo da infiltrag@o
subliminar de mecanismos de imunizacdo, com o que responde as demandas publicas
por responsabilizacdo, a0 mesmo tempo em que garante a perpetuagdo da feicao seletiva

da operacionalizacdo da justi¢a penal.

ANIYAR DE CASTRO, nessa linha, resume os aspectos mais relevantes da
feicao ideoldgica da normatividade estatal-penal relativa as infracdes dos grupos
poderosos:

1. Seu carater legitimador (‘estamos fazendo alguma coisa’).
2. Seu carater simbodlico (‘ndo € preciso fazer nada mais’).

3. Sua condicdo de trampolim eleitoral (‘para derrotar o
inimigo’).

% 1dem, p. 142.
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4. Sua aplicacdo precaria (‘processo e escandalo, mas ndo
condenag¢do’, porque ‘hoje é voc€ e amanha pode ser eu’), salvo
quando sdo escolhidas as vitimas apropriadas para demonstrar
que esses fatos sdo punidos.

5. Sua implementac¢do diferencial: leis, san¢des e procedimentos
especiais (‘nao sdo delingiientes como os outros’).

6. Caréncia de protecdo efetiva contra a delinqiiéncia do poder
transnacional (delito ecologico, seguranga industrial, dumping
farmacéutico, corrupg¢do e evasao fiscal).

7. Procedimentos privilegiados: juizos prévios, imunidades,
599
ete.

Esse recurso a tipificagdo criminal das infragdes dos mais diversos segmentos
sociais, sob a aparéncia de trato isondmico e impessoalizado, ndo ¢, porém, um
fendmeno novo: como aponta BOURDIEU, a universalizagcdo “¢ a estratégia universal
da legitimagdo”. Através dela, busca-se a aprovac¢do do grupo social, em uma tentativa
de apropriacdo da forga simbdlica que representa o senso comum. Por isso, ndo ha como
a Moral ocorrer na Politica, a menos que se criem os meios institucionais para uma
Politica da Moral, que viabilize os esfor¢os por entender os oficiais em seu proprio jogo,
evitando as ciladas das defini¢des, bem como por aumentar o custo da atividade de
dissimulagdo necessaria para mascarar a realidade social. Somente assim poderiam vir a

ser limitados os “lucros do universal”.®®

Nesse sentido, os agentes e as instituicdes juridicas tém uma importancia
destacada, pois a Constitui¢do de 1988 contém uma dimensdo utépica®’, ja que seu
projeto volta-se, claramente, a superacdo efetiva, tanto quanto possivel, em cada
momento historico, das desigualdades que vém marcando a sociedade brasileira, as quais

assumem, no Direito Penal, uma fei¢ao tragica. Antes de mais nada, na adverténcia de

% ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da libertacdo, cit., p. 250.
59 BOURDIEU, Pierre. Razdes prdticas: Sobre a teoria da agdo. Campinas: Papirus, 1996, p. 217/222.
S MANNHEIM, Karl. Ideologia e utopia. 4. ed. Rio de Janeiro: Guanabara, 1986, p. 216/285.
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BALESTENA, ¢ necessario tomar consciéncia da colisdo entre valores e praticas: “Se
trata de reivindicar la ética de la responsabilidad, donde sea posible ajustar la
racionalidad a medios y a valores y pensar a qué obedecen las acciones del sistema

602
penal”™™.

12. Igualiberdade e crime: a (re)legitimagcao da potestade punitiva
estatal

Diante desse panorama, o Direito Penal encontra-se numa encruzilhada. Dois
caminhos podem ser vislumbrados, ambos relativos a Filosofia pratica que ndo mais
pode ser desconsiderada pela ordem juridica e seus operadores. O primeiro aponta para
uma racionalidade voltada aos meios de controle do crime; trata-se de uma concepgao
eficientista, centrada na reducgdo dos indices de delinqiiéncia e na tranqiiilizagdo social,
que, atualmente, segundo DE GIORGI, estaria tomando a forma de uma racionalidade
atuarial®®. O segundo aponta para uma racionalidade de fins, de forte conteudo ético,
ndo instrumental, em que se sobressai o postulado da incontrastabilidade do valor do ser
humano. Em outras palavras, a disjuntiva que se apresenta, como indica COOK, ¢ entre
persistir com o modelo da managerial governance, voltado apenas a administragdo de
problemas isolados da criminalidade, ou promover uma inflexdo ao da transformative
governance, voltado a uma radical reconstrug¢do social, inspirada em fins diversos, tais
como redistribui¢do, reconhecimento, responsabilidade, direitos, sustentabilidade,

. 604
comprometimento, entre outros .

92 BALESTENA, Eduardo. La fébrica penal, cit., p. 74.

83 DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal. Rio de Janeiro:
Revan/Instituto Carioca de Criminologia, 2006, p. 97.

9% COOK, Dee. Criminal and social justice. London: SAGE Publications, 2006, p. 182/189.
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Como acentuam VIOLA e ZACCARIA,

si el derecho sirve para orientar la vida social, esto es, las
elecciones y las decisiones de los ciudadanos y de los
funcionarios, no podra ser comprendida de modo completo sino
poniéndose en su punto de vista, en el punto de vista de los que

deben decidir como actuar, que deben deliberar en torno a

ciertos fines, que quieren realizar ciertos objetivos®”.

Se a escolha for pela segunda via, a Unica que parece legitima em um Estado
Democratico e Social de Direito - caracterizado pela positivagdo juridica de ideais
morais de vida boa e de justica -, ¢ na Constitui¢@o e sua estrutura principiologica que se
encontrardo os fins ¢ os bens dignos de busca e tutela®. E talvez esse retorno da Etica
deva, ao menos no Direito, ser concebido sobre a base da indignacdo, a recusa em

humilhar que distingue um sujeito como moral®”’.

Desse modo, a superagdo da crise e a relegitimac@o do Direito Penal dependem,
primariamente, da (re)estruturagdo do saber penal a partir dos valores de matriz

608 oriunda da modernidade. Essa

constitucional, em superacdo a “duplicidade instituida
opcdo metodologica implica, ademais, o abandono das constru¢des sistematico-
dedutivas proprias da dogmatica tradicional, em prol da abertura principiologica e
c 609 : « - - L
empirica’, vale dizer, da sua conformacdo pela politica criminal constitucionalmente

adequada®'’.

Nao parece haver alternativa possivel:

895 VIOLA, Francesco; ZACCARIA, Giuseppe. Op. cit., p. 50.

8% FERREIRA DA CUNHA, Maria da Concei¢io. Constituicdo e crime: Uma perspectiva de
criminalizagdo e descriminalizagdo. Porto: Universidade Catolica Portuguesa Editora, 1995, p. 142/147.
87 RICOUER, Paul. O justo 2. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 53.

98 CASTORIADIS, Cornelius. As Encruzilhadas do Labirinto IV, cit., p. 248.

699 «E impossivel uma teria juridica, destinada a ser aplicada pelos operadores judiciais em suas decisdes,
que ndo tome em consideragdo o que verdadeiramente acontece nas relagdes sociais entre as pessoas”
(ZAFFARONI, E. Ratl e outros. Direito Penal Brasileiro, cit., p. 65).

610 7UNIGA RODRIGUEZ, Laura. Politica Criminal. Madrid: COLEX, 2001, p. 21/66.
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Sin el juego de los valores, no hay una ciencia (penal) racional
ni arreglada a fines, y sus procederes no son los de una
busqueda racional sino que cumplen una funcion institucional,
ideologica y politica, haciendo de la penalidad lo que
verdaderamente es: una imensa factoria que solo produce, desde
un poder selectivo, un castigo simbolico®'".

Esforco tedrico nesse sentido foi empreendido, com singular habilidade, por
YACOBUCCI. O penalista argentino, em sua obra, ao inicio, demonstra que o Direito
Penal passa por uma crise de ruptura - mais radical que a crise conatural que acompanha
o seu desenvolvimento -, a qual afeta a sua propria legitimidade. O Direito Penal ndo
mais constitui uma instituicdo evidente; ha uma caréncia de justificagdo de seu préprio
existir e de sua finalidade. E isso porque, com o desencantamento do mundo, a nog¢ao de
verdade, principalmente de ordem pratica, vem sendo substituida pela de certeza,
promovida por convengdo, consenso, acordo ou mesmo funcionamento sistémico. Em
virtude disso, o cardter normativo que tinha a racionalidade para a convivéncia humana

assume uma feicdo meramente instrumental.

La rectitud y la verdad de la razén emergente de su conformidad
con las exigencias objetivas del ser humano, sus leyes, sus fines
y sus bienes, son reemplazadas por los criterios estratégicos de
control, eficacia y utilidad, de acuerdo con principios de
ingenieria social®'?.

A separagdo entre Politica, Moral e Direito, promovida pela modernidade, fez
surgir uma verdadeira "fisica da convivéncia", carente de qualquer legitimagao outra que
a decorrente dos mecanismos formais de seu proprio exercicio. O Direito, assim,
ancorado em sua suposta neutralidade, transformou-se em mero instrumento de
dominacdo, e o Direito Penal, em "uma maquinaria de ingerencias, submetimentos e

- . x n6l13
estigmatizagdo"” °.

! BALESTENA, Eduardo. La fébrica penal, cit., p. 112.

612 Y ACOBUCCI, Guillermo J. El sentido de los principios penales: Su naturaleza y funciones en la
argumentacion penal. Buenos Aires: Abaco, 2002, p. 32/34.

1 1dem, p. 35.
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Somente a refunda¢do do Direito Penal sobre bases axioldgicas, principalmente
de ordem constitucional, asseguraria, assim, a possibilidade de sua legitimagdo. Para
tanto, o autor defende que o saber pratico, que opera no plano do obrar humano -
dimensdo moral, portanto -, também conta com evidéncias que auxiliam na sua
construcdo, principalmente pela indicacdo de fins, os quais, neste ambito, tém o sentido
de principios.®*

Para superar o formalismo do saber penal, € preciso, portanto, estrutura-lo a base

de principios, o que permite sua conexao permanente com a vida pratica.

YACOBUCCI identifica dois principios configuradores do Direito Penal: o do
bem comum politico e o da dignidade da pessoa humana. A origem fundamental de
ambos decorre do fato de o Direito Penal operar no campo de relagdes entre a
comunidade e o individuo. Em outras palavras, a natural sociabilidade humana impde
cooperagdo ¢ ordem, a partir da identificagdo de interesses e fins comuns, cuja
legitimacdo adviria de sua propria indispensabilidade para a convivéncia. A orientag@o
comunitaria, porém, ndo poderia ser tal a ponto de aniquilar as personalidades,
uniformizando comportamentos. O Direito, nesse sentido evidente, deve atender ao
desenvolvimento e a auto-realizagdo dos individuos, a partir da afirmagdo ¢ética de que

todo ser humano é um fim em si mesmo.

Tais principios configuradores explicam e justificam a presen¢a do ius puniendi
A . , . .- 615 . . .
na convivéncia socio-politica’ ~. Constituem a base material sobre a qual se erige toda a
estrutura repressiva estatal e o proprio saber penal. Conferem sentido ao poder punitivo
do Estado, a0 mesmo tempo em que orientam toda a compreensdo do evolver do Direito

Penal, atendendo aos contextos de sua realizagao.

1% 1dem, p. 72/76.
515 1dem, p. 80.
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Para YACOBUCCI, a nogdo de bem comum tem o carater de um valor-
sintese dentro da vida social, ja que se refere ao conjunto de condi¢des da vida social
que tornam possivel tanto a comunidade como a cada individuo o logro mais pleno de
sua perfeicdo. Com relag@o ao Direito Penal, o bem comum teria a ver com objetivos de
ordem, seguranga, justica e paz, que constituem finalidades indispensaveis a

|
COIIVlVCIlCla.6 6

O Direito Penal, com seu carater prevalentemente subsidiario, buscaria assegurar
a prote¢@o dos bens juridicos mais fundamentais da existéncia, coibindo os ataques mais
graves contra eles. Com essa fun¢do, garantiria uma esfera de normatividade minima,

apta a orientar os cidaddos na realizagdo de seus projetos de vida.

O principio do bem comum politico, segundo YACOBUCCI, representa a
.. - L, . A . 617 . A .
materializacdo de valores proprios da convivéncia humana’ '. Existe uma tendéncia
antropoldgica do ser humano que ¢ a de associar-se aos outros, bem como de

responsabilizar-se pelos demais, cuja sintese € oferecida pela idéia de bem comum.

Apesar de sua natureza pré-juridica, o principio do bem comum politico nio
deixou de ser sufragado pela ordem constitucional vigente, a qual faz expressa referéncia
ao objetivo de promover o bem de todos (artigo 3°, IV, da Constitui¢do). Vale dizer, o
principio material do bem comum conta com suficiente forca normativa para orientar a

compreensdo do Direito Penal, ja que até mesmo positivado pelo Estado.

A idéia de bem comum remete a um delicado equilibrio entre direitos e deveres,
j& que, de acordo com seu postulado, as liberdades tém de ser exercidas de modo que se

respeitem os imperativos da vida comunitaria®®. A propria ordem socio-juridica, por

816 1dem, p. 175/176.
17 1dem, p. 178.
518 1dem, p. 183.
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isso, constitui um valor em si®"’, porquanto somente com ela é possivel que as pessoas se

desenvolvam individualmente em busca da felicidade.

O principio da dignidade da pessoa humana atua conjuntamente com o do bem
comum para configurar a realidade politico-estatal. O seu contetido traduz a idéia de
preeminéncia do ser humano, vale dizer, de que o homem tem um lugar privilegiado

. . . , . 620
relativamente a outros seres, inclusive o préprio Estado.

No mundo ocidental, a dignidade humana estd associada as nogdes de
consciéncia, racionalidade, liberdade e autonomia, paulatinamente articuladas ao longo
da historia. Com esse perfil, impde limitagdes a atuacgdo repressiva do Estado, o qual, na
busca do bem comum, ndo pode sacrificar ou instrumentalizar os individuos com
escopos meramente utilitaristas de incremento da felicidade média da comunidade. Ha
um nucleo intangivel da personalidade humana, que ha de ser respeitado, pois todo ser

humano tem um valor tGnico.

Mesmo assim, o principio da dignidade da pessoa humana introduz o problema
da alteridade no debate juridico, pois o desenvolvimento dos individuos ocorre no
A1 A e 621 . - g
4mbito da convivéncia socio-politica®', de modo que ¢ necessaria a compatibilizagdo do

exercicio das liberdades.

Essa tensdo basica entre comunidade e individuo acompanha o evolver do Direito
Penal permanentemente, com cada momento histdrico delimitando as fronteiras

reciprocas.

E preciso ter presente, nesse ponto, que o Direito, como demonstra
CASTANHEIRA NEVES, “¢ uma especifica entidade cultural de indole normativa com

um sentido proprio”, pois

519 1dem, p. 186.
620 1dem, p. 205/206.
521 1dem, p. 215.
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emerge e se constitui na realidade humana como resposta-
solug¢do, como uma certa resposta-solugdo, de um problema que,
tenha ou ndo essa resposta-solucdo, sempre se pora aos homens
que comungam um mesmo mundo ou que coexistem e
convivem pela mediacdo do mesmo mundo - o problema da
constituicdo de uma ordem que institucionalize o dinamismo das
interferéncias humano-sociais em que se traduz essa comunhao
do mesmo mundo. Pois essa interferéncia ¢ titulada por seres, os
homens, que sdo diferentes (e, portanto, dispersos na
individualidade de seus interesses), transfinitos (e, portanto,
indeterminados na abertura intencional dessa sua transfinitude)
e temporais (e, portanto, mutaveis na sua novidade constituinte),
e que, nio obstante, terdo de coexistir e de conviver em
comunidade, ja que a comunidade ¢ condi¢do de existéncia,
condi¢do empirica e condicdo ontologica da sua propria
realizagdo humana, da sua prdopria humanidade. Pelo que
instituir uma ordem que permita converter em unidade aquela
dispersdo, em determinagdo aquela indeterminacdo e em
estabilidade aquela mutagdo ¢ condigdo mesma da indispensavel
integragdo sem a qual ndo podera existir comunidade e,
portanto, a realizagdo humana.***

O tipo de resposta-solugdo oferecida pelo Direito ¢ da ordem da validade, em que
vai implicado tanto “um principio da igualdade entre os sujeitos-pessoas € no todo
comunitario” como “um principio de responsabilidade dos sujeitos-pessoas uns perante
os outros e perante o todo comunitario”. Ambos esses principios postulam algumas
conseqliéncias juridicas: o principio da igualdade aponta para a autonomia e para a
participa¢do; o principio de responsabilidade, para a solidariedade e a co-

responsabilidade.®*

O importante a ressaltar ¢ que as dimensdes de participagdo e de co-

responsabilidade dos principios da igualdade e da responsabilidade moldam “um

622 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. “O principio da legalidade criminal: O seu problema juridico e o
seu critério dogmatico”. In: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia. Boletim da
Faculdade de Direito. Numero Especial. Coimbra: Universidade de Coimbra, 1984, p. 390/391.

623 1dem, p. 392/393.
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continuum normativo, pois os modos juridicos que oferecem so6 tém sentido como
possibilidades de realizacdo dos sujeitos e da comunidade, e, enquanto possibilidades de
realizagdo, implicam um sistema de finalidades numa intencdo ordenadora da

totalidade”, o que se traduz

na indole aberta do sistema intencional - ndo podem uma vez
por todas, ja definir-se as possibilidades historico-sociais de
realizagdo, ja prevenir-se os problemas juridicos concretos que
suscita essa mesma realizagdo - e no carater /acunoso da ordem
constituida - os modos institucionais nela disponiveis para as
possibilidades de realizac@o e os critérios normativos adquiridos
para a decisoria solugdo dos problemas juridicos concretos
sempre ficardo aquém das exigéncias postas, num e noutro
sentido, pelo dinamismo histérico-social da realizagdo e da sua
problematica.®**

E por isso que, como principio gestado a partir das lutas sociais por
reconhecimento e pela reflex@o critica, a igualiberdade opera ja na instancia originaria
de estruturacdo do saber penal, permeando os principios do bem comum e da dignidade
humana, como dimensdes suas, ja que, atualmente, ndo mais se tolera o manejo da forga

estatal em prol de perseguicdes ou privilegiamentos de natureza alguma.

Definidos, assim, os bens juridicos com dignidade penal, a partir dos
balizamentos da Constitui¢ao, os desvios de todos os segmentos sociais, se tidos como
merecedores do rétulo criminal, devem ser objeto de repressdo, em respeito ao principio
isonomico. Por isso, a analise critica do efetivo funcionamento do sistema punitivo
estatal, a partir das suas conseqiiéncias, constitui dever indeclinavel dos operadores do
Direito Penal, com o objetivo ultimo de adequar, tanto quanto possivel, os seus discursos

€ as suas praticas.

62 1dem, p. 393.
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E aqui que a reestruturacio da dogmatica juridico-penal como um sistema
teleoldgico-politico-criminal, como propugnado por ROXIN®®, apresenta seus
rendimentos mais significativos, ao permitir que a critica criminologica empirica
ingresse na pratica juridico-penal, desde que filtrada pela orientacdo axioldgico-
teleoldgica que conforma o saber penal, de modo a favorecer propostas de lege ferenda,
voltadas a reforma penal, bem como, até mesmo, interpretagdes de lege lata,

conformativas da legislagdo vigente .

Tanto o principio do bem comum como o da dignidade humana, compreendidos
a partir também da proposicdo da igualiberdade, inscrevem-se, porém, numa entidade
cultural conglobante do fendmeno politico-juridico da atualidade: o Estado Democratico
e Social de Direito. Em sendo assim, a atividade legislativa criminalizadora deve
assegurar a prote¢do efetiva de todos os membros da comunidade, prevenindo os
comportamentos que os cidaddaos entendem danosos para os seus bens juridicos (fei¢ao
social), mas somente na medida em que esses mesmos cidaddos considerem graves tais

I y e 2
comportamentos (feigdo democra‘uca)6 7.

Isso quer dizer que as normas constitucionais, permitindo a conformacio de
y e . .« qe , - 628 < . y e ,
varios mundos juridicamente possiveis ", conferem a disputa democratica a especifica

1 em cada época, a partir da particular

determinacéo histérico-cultural do Direito Pena
compreensdo da importancia de cada um dos valores e principios implicados nos

problemas a serem submetidos a defini¢do criminal.

Como acentua HABERLE,

623 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General: Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. T. L.
Madrid: Civitas, 1999, p. 216/231.

626 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Aproximacién al derecho penal contempordneo, cit., p. 99.

27 MIR PUIG, Santiago. El Derecho penal en el Estado social e democritico de derecho. Barcelona:
Ariel, 1994, p. 37.

628 MORESO, José Juan. “Mundos Constitucionalmente Posibles”. In: Isonomia, n° 8, 1998, p. 139-159,
disponivel em http://cervantesvirtual.com/portal/doxa/isonomia.shtml, acesso em 24.06.2002.

2 TAIPA DE CARVALHO, Américo A. Condicionalidade socio-cultural do Direito Penal. Analise
historica. Sentido e limites. Coimbra: Universidade de Coimbra, 1985.
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alcanza la Constituciéon el ‘medio’, frecuentemente aludido
como indispensable, entre duracion y cambio, entre estatica e
dindmica, entre regulacion y adaptacidn, entre configuracion
creativa y vigorosa conservacion. El ‘esto pero también el otro’
de ‘procesos y contenidos’ se distribuye, con acentos diversos,
entre las distintas especies de disposiciones constitucionales,
pero frecuentemente se encuentran en un solo complejo
normativo... El presente recurre a ‘estimulos’ y obligaciones
provenientes del pasado; formula esperanzas para el futuro
imaginado como abierto.**°

A Constitui¢do, sendo limite e direcio a0 mesmo tempo®™', no que concerne ao
ambito juridico-criminal, ndo parece apontar para uma radical contengdo da expansdo do
Direito Penal, de modo a restringir a sua incidéncia aos ditos delitos tradicionais,
protetores de bens juridicos exclusivamente individuais®?. Pode-se afirmar, assim, a
legitimidade da criminalizacdo de condutas ofensivas de interesses difusos, sociais ou
coletivos®®. Sem embargo, a atividade legislativa é limitada pela proibicio de
arbitrariedade e de excesso, bem como pela necessidade de transparéncia e racionalidade
minimas no exercicio do ius puniendi. Se a escolha politica for pela ampliagdo do
ambito das condutas criminalizadas, a crescente complexidade do sistema penal cobrard
exercicio constante de equilibrio entre as sangdes e as condutas tipificadas, bem como de

graduacdo entre as demais medidas restritivas ou ampliativas de garantias penais. Cuida-

630 HABERLE, Peter. El Estado constitucional. Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo
Depalma, 2007, p. 226.

8! FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales, cit., p. 131.

632 TAMARIT SUMALLA observa, da perspectiva politico-criminal, que a hipétese da moderagdo do
rigor punitivo do Direito Penal parece bem mais realista que a do minimalismo penal, considerando o
contexto de um Estado intervencionista que realiza expectativas de bem-estar dos cidaddos. Anota,
também, que o esfor¢o de superacdo do encarceramento como estratégia prioritaria de prevencdo do delito
foi mais significativo nos paises europeus que alcangaram niveis mais elevados de bem-estar social.
(TAMARIT SUMALLA, Josep M. “Sistema de sanciones y Politica Criminal: Un estudio de Derecho
comparado europeo”. In: Revista Eletronica de Ciencia Penal y Criminologia 09-06 (2007). Disponivel
em http://criminet.ugr.es. Acesso em 22.12.2009).

633 GRACIA MARTIN, Luis. Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y expansién del Derecho
penal y para la critica des discurso de resistencia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p. 217/219.
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se de uma tarefa de construgdo permanente, para a qual sdo convocados, ndo apenas os

orgdos de Estado, principalmente o Legislativo e o Judicidrio, mas toda a comunidade.

Relegitimado o Direito Penal em bases axioldgicas, a luz dos valores
encampados pela Constituicdo, a persisténcia da sua seletividade discriminatéria
necessita, portanto, de enfrentamento politico-juridico. Afinal, assume-se o potencial
transformador da realidade social das configuracdes estatais contempordneas®’, de
modo que o exercicio injustificado de poderes, publicos ou privados, mesmo quando
ideologicamente favorecido pelo proprio Direito, exige questionamento critico e
superacdo, dentro dos limites possiveis a cada momento histérico: “El Estado
constitucional pretende que sus textos se hagan realidad, que se cumplan ‘socialmente’;

‘reinvindica’ la realidad para si: su ‘normatividad’ debe convertirse en ‘normalidad’”®*.

13. Neoconstitucionalismo: as possibilidades de atuagdo corretiva
da jurisdigao constitucional

A dimens3o (re)conformadora das relagdes juridico-sociais do Estado
Democratico e Social de Direito ¢ determinantemente favorecida pelo
neoconstitucionalismo, o qual ainda se apresenta como uma doutrina um tanto difusa,
mas de que se podem apontar algumas caracteristicas definitorias. Conforme
COMANDUCCI, para o modelo axioldgico de Constituigdo como norma, préprio do
neoconstitucionalismo, a Constituicdo situa-se no vértice da hierarquia das fontes,
modificando-a qualitativamente, ja que pressupde a sua onipresenga: toda lei € entendida
como atuagdo da Constitui¢do e € interpretada a sua luz. A Constituigdo ¢ um conjunto

de normas, mas ndo contém apenas regras, sendo também principios, que podem até

3% STRECK, Lenio Luiz. “Concretizagio de direitos e interpretagio da Constitui¢io”. In: Boletim da
Faculadade de Direito. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2005, vol. LXXXI, p. 298.
35 HABERLE, Peter. EI Estado constitucional, cit., p. 230.
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mesmo ser implicitos. A Constitui¢@o apresenta uma relacdo estreita com a Democracia,
entendida como isonomia, bem como funciona como limite a regra da maioria. A
Constituicdo estabelece uma ponte entre o Direito e a Moral (ou a Politica), pois os
principios constitucionais sdo principios morais positivados, razdo pela qual a
justificacdo no ambito juridico, necessariamente, tem de recorrer a principios morais. E a
aplicacdo da Constituicdo, exatamente pela presenga dos principios, hd de ser feita por

meio do método da ponderagdo ou balang:o.636

Ainda, segundo PRIETO SANCHIS, poderiam ser agregados os seguintes tracos
ao neoconstitucionalismo: a Constitui¢cdo ¢ material, pois, além de indicar normas sobre
“como” organizar as decisdes, também aponta sobre “o que” se deve decidir. A
Constitui¢do ¢ garantida, sendo sua protecdo confiada, basicamente, aos juizes, o que

promove um “intervencionismo substancialista”®’.

A Constitui¢do estabelece uma
regulacdo principialista, em que se recolhem direitos fundamentais sem especificar as
colisdes possiveis, nem as condigdes de precedéncia, de modo que se produz uma
pluralidade de mundos constitucionalmente possiveis. Exatamente por isso, o
neoconstitucionalismo implica a existéncia de um modelo argumentativo nas relagdes
entre a Constituicdo e a legislagdo, que ndo elimina a liberdade de conformagdo do

legislador, apesar de submeté-la & proibigio de arbitrariedade.®®

Outra caracteristica das ordens juridicas contemporaneas que decorre da forga

normativa dos principios constitucionais ¢ a indeterminagdo parcial ex ante do Direito®’

relativamente as conseqiiéncias juridicas das agdes, associada a sua determinabilidade ex

636 CARBONELL, Miguel (Ed.). Teoria del neoconstitucionalismo. Madrid: Editorial Trotta/Instituto de
Investigaciones Juridicas — UNAM, 2007, p. 52/53.

87 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica, cit., p. 161.

538 Tdem, p. 290/291.

63 Qusanna Pozzolo contrapde, a tese da indeterminacio do direito, a da sua subdeterminagdo,
significando, com isso, que “um operador competente ndo é capaz de responder oferecendo uma unica
solugdo juridica para um caso com base somente na analise lingiiistica do texto”. Mais ainda, segundo a
autora, essa subdeterminacgdo ¢ global, e ndo meramente local, pois ndo se da apenas em alguns casos;
diferentemente, “o direito ndo oferece uma resposta determinada em nenhum caso” (RAMOS DUARTE,
Ecio Oto; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: As faces da teoria do
Direito em tempos de interpretagdo moral da Constitui¢@o. 2. ed. S@o Paulo: Landy, 2009, p. 143/149).
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post, ao menos desde uma perspectiva interna, como a dos juizes. Vale dizer, a textura
aberta da maioria das normas da Constituigdo, bem como a possibilidade de
configuragdo de um dado dispositivo ora como regra ora como principio, tornam incerta,
em muitos casos, a qualificacdo juridica das agdes, mas, simultanecamente, o fechamento
axioldgico proporcionado pelos mesmos principios constitucionais permite a
configuragdo da resposta correta, depois de ponderadas todas as normas concernidas.**’
Mais ainda, apos o trabalho de RAZ641, concebendo as normas como razdes para agoes,
resultou evidenciada a derrotabilidade das regras, vale dizer, a possibilidade de ndo
aplicar-se alguma regra, seja pela reformulagdo da prescricdo normativa que contém,
seja pela revisdo do balanceamento das razdes justificativas subjacentes a ela, devido,
basicamente, a problemas de coeréncia normativa ou congruéncia derivados da

constitucionalizagdo da ordem juridica.®*

Entre n6és, RAMOS DUARTE apresenta um modelo sistematizador das
propriedades do neoconstitucionalismo: pragmatismo (o Direito apresenta uma
orientagdo pratica que se sobrepde ao seu carater cientifico); ecletismo metodologico (a
aplicagdo jusfundamental depende de metodologias que se interconectam);
principialismo (o argumento dos principios leva a uma conexdo entre Direito e Moral,
em superacdo ao modelo puro de regras); estatalismo garantista (cabe, basicamente, ao
Estado garantir a seguranca juridica e realizar os direitos fundamentais); judicialismo
ético-juridico (os operadores juridicos devem elaborar juizos de adequacio e justificagdo
com natureza ética no ambito do Direito); interpretativismo moral-constitucional (na
aplicacdo da Constituicdo, necessariamente, operam juizos de valor); pds-positivismo

(pelo paradigma axiologico-normativo do Direito, a Constitui¢do propde um modelo

640 COMANDUCCI, Paolo. “Principios juridicos e indeterminacién del derecho”. In: Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, 1998, n° 21-11, p. 89-104. Disponivel em http://www.cervantesvirtual.com. Acesso
em 22.04.2008.

41 RAZ, Joseph. Razon prdctica y normas. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991.

42 RODENAS, Angeles. “En la penumbra: indeterminacion, derrotabilidad y aplicacion judicial de
normas”. In: Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 2001, n° 24, p. 63-83. Disponivel em
http://www.cervantesvirtual.com. Acesso em 22.04.2008.
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ideal ao qual o Direito positivo deve tender, razdo pela qual aos operadores do Direito se
impde a adocdo da perspectiva interna ou compromissada); juizo de ponderacdo (nos
casos dificeis, em que nenhuma regra especifica regula o caso, ¢ pela via da ponderagdo
dos principios constitucionais que os juizes devem decidir, ¢ ndo pela via da pura
discricionariedade); especificidade interpretativa (a interpretacdo da Constituicdo &
especifica relativamente a dos demais atos normativos); ampliacdo do conteudo da
norma fundamental (a obrigatoriedade juridica decorrente da Constituicdo se deve a
inclusdo nela de contetidos morais, ¢ ndo do mero fato social de sua efetividade);
conceito nado-positivista de Direito (a Constituicdo, por sua densidade material
normativa, qualifica a validez das normas juridicas infraconstitucionais a partir de um
grau minimo de justificagdo ética).®*

Com esse perfil, o neoconstitucionalismo ¢ acolhido pela perspectiva

hermenéutico-material®**, a qual, porém, tem sido criticada por ndo apresentar método

43 RAMOS DUARTE, Ecio Oto; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico, cit.,
p. 63/73.

544 Lenio Luiz Streck, o principal representante nacional dessa orientagdo filosofica, contudo, entende que
0 neoconstitucionalismo implicou uma ruptura paradigmatica com as formas juridico-estatais pretéritas, a
ponto de ter-se operado uma descontinuidade superadora tanto da nogdo liberal quanto da social de
constitucionalismo. Por isso, ndo concorda com todas as propriedades do neoconstitucionalismo
destacadas por Ecio Oto Ramos Duarte. Ndo tem ele como auto-evidente o pragmatismo, porque alga o
juiz a protagonista na atribui¢do de sentido as normas, o qual resolvera os casos a ele submetidos a partir
de argumentos finalisticos, em contraposicdo a produg¢do democratica do Direito, exacerbando, assim, o
decisionismo. Também ndo aceita o ecletismo metodologico, exatamente porque a mixagem de matrizes
tedricas incompativeis compromete o resultado aplicativo do Direito. Concorda que o principialismo seja
um traco do neoconstitucionalismo, mas envereda por uma compreensio diversa do que isso quer dizer.
Para ele, “o neoconstitucionalismo estd fundado no principialismo como modo de fazer ingressar o mundo
pratico no direito”, mas os principios ndo podem ser utilizados como “uma espécie de instancia corretiva
do direito produzido democraticamente”. Por isso, denuncia o “panprincipiologismo” que vem
caracterizando a pratica judicial, que serviria para derrogar regras legais toda vez que ndo se concordasse
com a decisdo parlamentar. Admite o estatalismo garantista, por considerar o Estado o local privilegiado
de transformagdo das relagdes sociais, o qual passa a ter uma feigdo notadamente prospectivista. Também
concorda que os juizes, no modelo neoconstitucionalista, assumem uma certa preeminéncia funcional, ja
que as normas constitucionais diminuem a liberdade de conformacdo do legislador. Contudo, esse
judicialismo ético-juridico ndo pode ser entendido como uma “moralizagdo” do direito, como se os
julgadores fossem encarregados de corrigir o Direito toda vez que se distanciasse de sua moral pessoal.
Nessa linha, sustenta que o interpretativismo moral-constitucional seria um problema apenas se a
intervencdo de juizos de valor decorresse da discricionariedade do Poder Judiciario. Apesar das varias
orientagdes tedricas neoconstitucionalistas, aceita como ponto em comum a caracteristica do pos-
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algum a orientar o afazer juridico, ja que seu objetivo seria apenas iluminar as condi¢des
sob as quais se compreende. A hermenéutica, assim, deter-se-ia precisamente onde mais
interessa ao Direito uma teoria da interpretagcdo: “a la hora de proporcionar pautas del
correcto interpretar, criterios de racionalidad u objectividad interpretativa”.®*® Sem
davida ¢ isso o que ocorre: a proposta gadameriana ¢ uma radical critica ao conforto
metoldgico préprio da cultura tecnocientifica contemporanea, o qual, insistentemente,
busca infiltrar-se nas ciéncias humanas. Entretanto, “dizer como as coisas sdo significa,
até certo ponto, dizer como as coisas devem ser”®*®. Em matéria de interpretacio,
desvelar como, de fato, ocorre a compreensao implica desacreditar todas as orientagdes
que buscam artificios para negar, ocultar ou contornar essa realidade. No ambito pratico,
em que se insere o Direito, compromisso, responsabilidade, prudéncia e debate sdo
indispensaveis ao alcance da resposta correta, sem que qualquer método infalivel se

647 1

apresente como suficiente a essa tarefa. A razdo pratica®’ ¢, pois, inevitavel®*®.

positivismo. Afirma que o juizo de ponderagdo acabou por transformar-se no maior problema do
neoconstitucionalismo, por estar diretamente vinculado a discricionariedade judicial prépria do
positivismo. Nao aceita a divisdo entre casos faceis, soluciondveis pela via da mera subsungdo, e casos
dificeis, solucionaveis pela via da ponderagdo, reconhecendo, diferentemente, um direito fundamental a
decisdo constitucionalmente adequada em qualquer caso, o que implica o dever judicial de fundamentar e
justificar todas as decisdes em um todo coerente de principios que repercutam a histdria institucional do
Direito. Em sua matriz filoséfica, que propugna a unidade entre compreender, interpretar e aplicar, ndo
verifica especificidade interpretativa alguma na Constitui¢do: a hermenéutica ¢ universal. Nao vé razdo
alguma para o neoconstitucionalismo permanecer caudatario da norma fundamental kelseniana, pois
entende que a busca de um fundamento tltimo ¢ um problema positivista e metafisico apenas. O fato de a
moral institucionalizar-se no Direito torna-o mais auténomo, pois é dele a forga vinculativa. Por fim,
secunda o conceito ndo-positivista de Direito, no sentido de que os principios constitucionais apontam
para um direito que deve ser, ¢ ndo a um direito que é, como no positivismo (STRECK, Lenio Luiz.
“Posfacio”. In: Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: As faces da teoria do Direito em tempos de
interpretagdo moral da Constitui¢do. Ecio Oto Ramos Duarte e Susanna Pozzolo, cit., p. 199/244).

65 GARCIA AMADO, Juan Antonio. Filosofia hemenéutica y Derecho. Disponivel em
http://www.geocities.com/jagamado. Acesso em 27.01.2008.

6% DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: A leitura moral da Constituiio norte-americana. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 59.

47 Podem-se indicar quatro tradi¢des principais do pensamento ocidental acerca da razdo pratica: a
aristotélica, a tomista, a hobbesiana e a kantiana (RIVERO SANCHEZ, Juan Marcos. Episteme y derecho:
Una exploracion juridico-penal. Granada: Comares, 2004, p. 63/79). Neste trabalho, a tradi¢do seguida é a
aristotélica (ARISTOTELES. Politica. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. Efica a Nicémaco. 2. ed.
Bauru: EDIPRO, 2007).

648 FARBER, Daniel. “The Inevitability of Practical Reason: Statutes, Formalism, and the Rule of Law.”
In: Vanderbilt Law Review, 1992, v. 45, n° 3, p. 533-559.
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A concep¢do hermenéutico-material parece disputar, no plano filoséfico-juridico,
preeminéncia com a procedimental-discursiva, mesmo que as solugdes praticas
sugeridas, ao final, sejam bastante assemelhadas®’. Em uma aproximacdo breve, pode-
se sugerir que ambas as correntes, em seu rendimento juridico, procuram oferecer
encaminhamento para o dilema contramajoritario dos Estados contemporaneos, vale
dizer, para a tensdo entre Democracia e Constitui¢do. A orienta¢do substancialista parece
privilegiar a Constituicdo; a procedimentalista, a Democracia. E evidente que nenhuma
das duas perspectivas esvazia a Constitui¢do ou a Democracia em prol de um dos lados

e A - 650 4 ~ A .
do bindmio™”". E apenas uma questdo de prevaléncia.

A orientagdo constitucional-axioldgica € acusada de elitismo, pois concentra no
Poder Judiciario, com o apoio intelectual do meio académico, a ultima palavra acerca do

. T 1
sentido da ordem juridica®'.

Essa critica, porém, ndo ¢ justa, necessitando ser,
diversamente, contextualizada de modo adequado. Como salienta STRECK, para a
interpretagdo correta, é preciso amparar-se em uma teoria da Constituigdo adequada as

2 .
12, de modo a mais bem

especificidades de um pais periférico como o Brasi
encaminharem-se os problemas juridicos. Entre nos, particularmente, o que se verifica ¢
que a Constitui¢do, além de recente, portanto ainda portadora de valores ndo defasados,
se apresenta, historicamente, como o verdadeiro momento democratico, jamais repetido.
O processo constituinte que a empolgou contou com a participagdo decisiva da
sociedade organizada, a qual alcangou conformar o pacto (re)fundador do Estado de
maneira significativa, com a consagracdo de direitos fundamentais, principios e valores
habeis a promover uma nova convivéncia comunitdria, mais justa. A frustragdo vem

ocorrendo exatamente com o0s processos eleitorais ordinarios posteriores, em que a

apatia tem desmobilizado as organizagdes sociais € em que a tradicional alianca entre as

649 GARCIA AMADO, Juan Antonio. El juicio de ponderacion y sus partes: critica de sua escasa
relevancia. Disponivel em http://www.geocities.com/jagamado. Acesso em 27.01.2008.

630 MICHELMAN, Frank. Democracy and  Positive Liberty. Disponivel em
http://bostonreview/BR21.5/michelman.html. Acesso em 25.09.2008.

5T GARCIA AMADO, Juan Antonio. Sobre el neoconstitucionalismo y sus precursores, cit.

652 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica, cit., p. 660.
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elites se tem restabelecido, tornando imprescindivel uma instdncia curadora do
compromisso constitucional originario. Sintomatica ¢ a chamada crise da representagao,
a qual, no Brasil, vem tomando propor¢des alarmantes, a ponto de a populagdo
envergonhar-se dos candidatos eleitos®”. Longe de constituir o locus destacado do
debate publico, o campo politico, na andlise de BOURDIEU, caracteriza-se por ser um
monopolio de profissionais, em que predominam o jogo duplo, pois a produgao de idéias
acerca do mundo social encontra-se subordinada a ldgica da conquista do poder pelos
partidos politicos, e a cultura esotérica, pois os discursos e, principalmente, o
funcionamento das disputas afiguram-se estranhos a experiéncia das pessoas comuns®”,
Agrega-se a isso a singular suscetibilidade do Direito Penal & manipulacdo ideologica
numa época de desmantelamento do Welfare State, a conduzir ao abuso das instancias
executiva e parlamentar, insufladas pelos meios de comunicacido de massa, pelos grupos
de pressio e pela opinido publica, geralmente sem apoio técnico especializado algum®”,
o que demanda certo ativismo judicial no controle de sua eventual atuagdo
constitucionalmente extralimitada. Mesmo assim, ndo se trata de negar a autonomia e a
importancia da Politica, nem de obstaculizar o progresso social, congelando a Historia,
mas de resguardar a memdoria do significado da deliberag@o coletiva (re)instituidora do
Estado. O Dbalizamento oferecido pela Constituicdo, alids, ¢ eminentemente
principiologico, razao pela qual o espago de concretizacdo legislativa ou administrativa ¢

suficientemente amplo.

Por outro lado, existem diversas concep¢des de Democracia®®. DWORKIN, por
exemplo, em defesa de sua tese da “leitura moral” da Constitui¢do, opde, a concepgdo

majoritaria de Democracia, a concep¢ao constitucional, segundo a qual o objetivo que

633 CARVALHO, José Murilo de. “O motivo edénico no imaginario social brasileiro”. In: Cidadania,
Justiga e violéncia. Orgs. Dulce Chaves Pandolfi e outros. Rio de Janeiro: Fundagdo Gettlio Vargas, 1999,
p. 43.

654 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. 11. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2007, p. 163/202.

85 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A4 racionalidade das leis penais: teoria e pratica. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 20/54.

65 BARZOTO, Luis Fernando. A democracia na Constitui¢do. Sdo Leopoldo: Editora UNISINOS, 2003.
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define a Democracia ndo ¢ que as decisdes coletivas devam ser sempre aquilo que os
cidaddos, em sua maioria, escolheriam se fossem plenamente informados e racionais. O
objetivo € outro: “que as decisdes sejam tomadas por institui¢cdes politicas cuja estrutura,
composicdo ¢ modo de operagdo dediquem a todos os membros da comunidade,
enquanto individuos, a mesma consideracio ¢ o mesmo respeito”.”’ A primeira
concepedo interpreta a idéia de “governo do povo” de maneira estatistica, vale dizer, as
decisdes politicas devem ser tomadas de acordo com os votos da maioria dos cidaddos
individuais. J&4 a segunda concepc¢do adota uma interpretagdo comunitaria dessa idéia:
numa Democracia, as decisdes politicas devem ser tomadas pelo povo enquanto tal,
encarado como uma coletividade, ndo por um conjunto qualquer de individuos
considerados um a um.®>® A concepgdo constitucional de Democracia pressupde, assim,
também uma concep¢do comunitaria de acdo coletiva, no sentido de que as decisdes
devem pertencer a todos os membros, mesmo aos que tenham divergido. Para tal
atribuicdo de responsabilidade, é preciso que exista a efetiva “participagdo moral” de
todos os cidaddos, o que implica algumas condi¢gdes estruturais: a comunidade politica
tem de ter sido estabelecida no decorrer de um processo histérico que tenha produzido
fronteiras suficientemente estaveis, seus membros tem de partilhar valores e cultura
semelhantes, bem como falar a mesma lingua, entre outras. Mas deve atender também a
condicdes relacionais, ou seja, aquelas concernentes ao tratamento que deve ser
dispensado aos individuos para que possam ser considerados membros morais de uma
comunidade politica verdadeira. Para tanto, em primeiro lugar, a todas as pessoas deve
ser assegurada efetiva participacdo em qualquer decisdo coletiva, para que tenham a
oportunidade de modifica-las de algum modo. E essa a razdo do sufragio universal, das
elei¢des efetivas e periodicas e da representag@o politica. Em segundo lugar, deve haver
reciprocidade, no sentido de que todos os membros da comunidade sejam tratados com
igual consideracdo e respeito. Por fim, deve ser assegurada a independéncia moral dos

individuos, para que esses, como agentes morais independentes, possam conduzir a vida

57 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade, cit., p. 26.
558 1dem, p. 31.
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que acharem mais adequada. Assim, as pessoas que tenham tido seus pontos de vista
derrotados no processo deliberativo coletivo ndo podem ser compelidas a comungar dos

valores vencedores.®’

A concepgdo constitucional de Democracia justifica a leitura moral da
Constitui¢do, bem como o papel da jurisdi¢do constitucional. E isso porque a maioria
das Constituigdes atuais contempla um rol de direitos fundamentais, geralmente vazados
em linguagem extremamente ampla e abstrata, levando todos os membros da
comunidade - juizes, advogados e cidaddos - a interpretar e aplicar esses dispositivos
“considerando que eles fazem referéncia a principios morais de decéncia e justica”. Essa
leitura moral, assim, “insere a moralidade politica no proprio amago do direito
constitucional”. Contudo, “a moralidade politica ¢ intrinsecamente incerta e
controversa”, o que gera a necessidade de que se defina qual orgdo estatal terd a
autoridade suprema para compreendé-la e interpretd-la, tarefa essa confiada, em regra,
ao Poder Judiciario, principalmente através de sua Corte Suprema. Essa leitura moral
ndo apresenta nada de revolucionario, orientando, alids, o “trabalho cotidiano” dos

e 660
operadores juridicos, apesar de geralmente negado por eles mesmos.

A leitura moral da Constitui¢do ndo compromete o papel do Poder Legislativo, ja
que a enunciag@o dos principios constitucionais pelo Poder Judiciario hé de ser feita num

nivel o mais geral possivel. Também nao converte os juizes em “reis-filésofos”, ja que

1
1.66

limitados pelo texto, pela histéria e pela propria integridade constituciona O que a

leitura moral da Constitui¢do favorece, sem duvida, ¢ o que CASTORIADIS chama de

2 ~ e : .
662 "4 promogdo de uma cultura institucionalizada de respeito ao

“paidéia democratica
carater verdadeiramente publico da conformagdo da vida comunitiria, a qual ¢

inalcangavel por meros procedimentos periddicos de votagdo, ja que individuos

559 1dem, p. 23/40.

50 1dem, p. 2/5.

5! 1dem, p. 10/17.

662 CASTORIADIS, Cornelius. As Encruzilhadas do Labirinto IV, cit., p. 269.
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democraticos, inclusive servidores publicos, sdo formados, ndo recebidos prontos da
63

historia®®.

Além disso, o neoconstitucionalismo, mesmo com a acolhida da leitura moral da
Constitui¢@o, como sugerido por Dworkin, ndo implica a negacdo do cabimento do self-
restraint judicial nem do rendimento do principio in dubio pro legislatore. Nao se pode
confundir a extensdo do controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, que ¢
amplo, com a sua intensidade, que é bastante limitada, dada a liberdade de conformagao

‘ye . 4
da escolha democratica proveniente das urnas.®®

Mesmo assim, € preciso acentuar que alguns individuos ou grupos de individuos,
notadamente os mais fragilizados, ganham em poder politico com essa transferéncia de
atribui¢do institucional ao Poder Judiciario. E isso porque passam a ter poderes em uma
concepgdo de Estado de Direito centrada nos direitos, que ndo teriam numa centrada na
legislagdo. “Se seus direitos forem reconhecidos por um tribunal, esses direitos serdo
exercidos, a despeito de nenhum Parlamento ter tido tempo ou vontade de impd-los™.°®
Nao se negligencia que a “Revoluc¢do dos Direitos” ¢ relativamente recente e ainda

precisa provar todo o seu valor®®, mas ndo ha divida de que constitui uma conquista

civilizacional incontrastavel.

A tonica nos processos democraticos de deliberagdo, com a conseqiiente
preeminéncia da legislacdo, parece apontar para o valor da seguranga juridica. Contudo,
a funcdo de prover seguranga juridica “ndo se satisfaz com uma mera previsibilidade das

decisdes: segurancga juridica ndo é seguranga de resposta”. Os Estados policialescos

53 Tdem, p. 271.

664 CARBONELL, Miguel (Ed.). Op. Cit., p. 282/284.

865 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio, cit., p. 31.

666 EDMUNDSON, William A. Uma introdugdo aos direitos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p.
255/256.
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costumam oferecer certa seguranca de resposta, “embora o positivo nesses casos pode

ser precisamente eludi-la”®’. Diversamente, seguranca juridica ¢

a seguran¢a dos bens juridicos de toda a populag@o. Sdo bens
juridicos aqueles que possibilitam ao ser humano sua realizagao
como pessoa, ou seja, sua existéncia como coexisténcia, o
espaco de liberdade social no qual pode escolher e realizar sua
propria escolha®®,

No Brasil especificamente, diante da historica aleatoriedade constitucional que

o~ y e . 1. 669
marca a sua tradi¢do politico-juridica™”, a qual conduz alguns grupos poderosos a alterar
dispositivos do pacto institucional toda vez que se véem em circunstancias
desfavoraveis, ndo apenas a participacdo popular ¢ indispensavel, mas também a atuagao

. . ., - 670 . A . L.
comprometida do Poder Judiciario’'", orientada pelo pensamento académico critico.

Como acertadamente alerta BINDER, “los sistemas judiciales son nuevos

. I 1
espacios de lucha politica™®’

, ndo porque se deve deles esperar tudo, mas porque a
superagdo da crise de legalidade e de constitucionalidade muito depende de sua atuag@o.
Sem renegar o papel insubstituivel da cidadania ativa, portanto, o contraste da legislacdo
penal com o principio constitucional da igualdade, no plano da jurisdi¢do constitucional,
pode apresentar rendimento consideravel, se bem desocultado o problema e se bem
delineadas as alternativas de solucdo. E isso porque os principios constitucionais, entre

os quais o da igualdade, “especialmente dirigidos a los poderes publicos, exigen un

determinado contenido a la legislacidon o una determinada orientacion a la interpretacion

667 ZAFFARONI, E. Ratl e outros. Direito Penal Brasileiro, cit., p. 153.

5% 1dem, p. 170.

669 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. Regresso: Méscaras Institucionais do Liberalismo Oligarquico.
Rio de Janeiro: Opera Nostra, 1994, p. 68/74.

70 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos de Filosofia Constitucional
Contemporanea. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 230/232.

7! BINDER, Alberto M. Op. cit., p. 25.
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pero siempre desde premisas valorativas que abren paso también a una perspectiva

critica en relacion a su grado de cumplimiento o a una distinta valoracién™®">.

O que parece certo ¢ que a legalidade das democracias constitucionais
contemporaneas nao mais permite a subversao integral da Constitui¢do em nome de um
poder constituinte do povo soberano ao estilo rousseauniano, nem a negociacio
incessante, sem fim e sem direcdo determinada, entre as forgas sociais e politicas ao
estilo kelseniano. Diversamente, a legalidade das democracias constitucionais, ao
mesmo tempo em que mantém seu carater diretivo basico, permitindo ampla
conformacgédo parlamentar, opde os valores da estabilidade e do equilibrio ¢ a realizagao
dos direitos fundamentais. E, exatamente por isso, tais Estados “asumen el principio de

igualdad como central”.®”®

Em sendo assim, sob a égide do Estado Democratico e Social de Direito, em que
a Constitui¢do configura limite formal e material intransponivel ao legislador ordinario,
o ius puniendi estatal ndo mais pode ser exercido de modo incontrolavel. Como aponta
PRIETO SANCHIS, a conexdo do Direito Penal com os direitos fundamentais é dupla, o
que ocorre em virtude da pena, que potencialmente afeta direitos do infrator, e em
virtude da conduta tipificada, que circunscreve a esfera do exercicio legitimo de direitos,
razdo pela qual deveria representar um /locus destacado da atuacdo da jurisdigdo
constitucional. Apesar disso, ndo se tem verificado, segundo esse autor, uma atitude
mais radical do Poder Judicidrio, espanhol no caso, na sindicancia da adequagdo
constitucional das inovagdes normativas no ambito criminal. “Que el bien juridico sea en
verdad relevante desde el punto de vista constitucional o social, que la reaccion penal
resulte eficaz, que no existan alternativas menos gravosas, que la pena no aparezca como

excesiva, que su relacion con la gravedad del delito no implique una patente

72 SANCHEZ MARTINEZ, Olga. Los principios en el Derecho y la dogmdtica penal. Madrid: Dykinson,
2004, p. 103.
673 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Editorial Trotta,
2001, p. 163.
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desproporcion, que la amenaza penal no disuada el ejercicio de los derechos mas alld de
lo razonable.” Tudo isso vem contornando o Tribunal Constitucional, ao argumento de
que o controle judicial da legislagdo somente pode dar-se quando a afronta a
Constitui¢@o afigurar-se manifesta e induvidosa. Assim, segundo ironicamente refere o
autor, ‘“el legislador penal puede ser un poco arbitrario, pero no demasiado”. A
concepc¢do neoconstitucionalista, como antes delineada, permite, porém, uma atuagdo
judicial mais incisiva.’”

Também PALAZZO, na Italia, defende que a penetracio dos valores
constitucionais no corpo do sistema penal pode ocorrer “mediante a ‘via legislativa’, por
intermédio de leis de atuag@o constitucional, ou pela ‘via jurisdicional’, entendendo-se
como tal ndo apenas o trabalho de adequagdo do magistrado a quanto se contenha nas
malhas da lei, mas, principalmente, a decisiva atividade da Corte constitucional”®”>. Em
sua atividade, o Tribunal Constitucional, invariavelmente, ndo tera como deixar de
“exprimir valoragdes empirico-comparativas em torno da eficacia das varias sang¢des
potencialmente utilizaveis ou da propor¢do dos maiores custos dessas sangdes ao

- . 2676
pretender maiores beneficios™ .

Igualmente CRUZ SANTOS sustenta que destinatario do principio da igualdade
ndo pode ser apenas o legislador, mas também os tribunais e os 6rgdos administrativos,
enquanto aplicadores da lei. Atenta a necessidade de constante atualizagdo dos
principios constitucionais € preocupada com a criminalidade de colarinho branco, a
autora portuguesa afirma que “a justeza de uma determinada actuagdo legislativa,
judicial ou administrativa dependera da sua aptidao para atingir os objectivos constantes
do projeto histérico que cada comunidade visa realizar, prosseguindo, em simultaneo,

uma efetiva igualacdo de todos os seus membros no alcance de tais metas”. Por isso,

67 CARBONELL, Miguel (Ed.). Op. cit., p. 225/230.

7 PALAZZO, Francesco C. Valores constitucional e Direito Penal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1989, p. 30.

576 1dem, p. 114/115.
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“uma determinada solugdo sera materialmente justa se permitir que aquilo que foi
considerado igual entre si se torne cada vez mais proximo do que até ai lhe era desigual

e se afigura como desejavel num dado momento histérico”. ¢

Ja no ambito anglo-saxdo, ASHWORTH vale-se, abertamente, do artigo 14 da
Convengdo Européia de Direitos Humanos, que estabelece a norma do equal treatment,
para embasar a sindicancia de dispositivos legais que, por algum motivo histdrico
superado, venham a resultar em tratamento injusto em razdo de classe, género ou ra¢a.’”®
Com isso, admite a sindicancia do mérito de leis penais editadas em descompasso com a

significacdo histdrica atualizada do principio da igualdade.

Como se v€, a doutrina sinaliza a possibilidade de o Poder Judiciario exercer um
maior controle da legislag@o penal, a partir dos principios constitucionais, notadamente o
da igualdade, permitindo que se passe da Filosofia para a “sangria do cotidiano™”’.
Diante da manifesta seletividade do sistema punitivo estatal, cumpre aos operadores
juridicos opor uma “contra-seletividade”, ou seja, uma seletividade ‘“com sinal

99680

trocado™”", voltada, ao menos, a reduzir as irracionalidades mais marcantes da

legislag@o criminal.

Nao se pode ocultar, contudo, que ¢ na realizacdo desta tarefa que mais
enfaticamente se revela o dilema contramajoritario®' presente nas sociedades politicas
contemporaneas. Opera-se, aqui, uma relevante tensdo institucional: de um lado, os
juizes, guardides da Constituicdo; de outro, os legisladores - representantes do povo -,

responsaveis pela inovagdo normativa.

77 CRUZ SANTOS, Claudia Maria. Op. cit., p. 204.

87 ASHWORTH, Andrew. Principles of Criminal Law. 3. ed. Oxford/New York: Oxford University
Press, 1999, p. 42.

67 STRECK, Lenio Luiz. “Da interpretagio de textos a concretizagio de direitos: o desafio da
hermenéutica comprometida com o estado democratico de direito”. In: Revista Ibero-Americana de
Ciéncias Penais. Porto Alegre: FMP/CEIP, 2006, n° 13, p. 124.

680 Z AFFARONI, E. Raul e outros. Direito Penal Brasileiro, cit., p. 157.

81 HOLMES, Stephen. “El precompromisso y la paradoja de la democracia”. In: Constitucionalismo y
Democracia. Org. Jon Elster e Rune Slagstad. México: Fondo de Cultura Economica, 1999, p. 217-262.
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O constitucionalismo seria, de certa forma, antidemocratico, porque retiraria do
povo o poder de deliberar sobre determinados temas, mesmo diante de apoio majoritario
ou até unanime da populagdo ou de seus representantes eleitos. Pela Constituicdo,

separar-se-iam certas decisdes do processo democratico, atando as maos da comunidade.

Em verdade, porém, uma Democracia ilimitada fatalmente se tornaria
autodestrutiva, pois permitiria que paixdes ou comog¢des de momento influissem nas
decisdes, as quais poderiam vir a desfigurar as proprias bases de funcionamento do
regime, como ocorreu, historicamente, alids, com o movimento nazista na Alemanha.
Portanto, paradoxalmente, os freios constitucionais, ao invés de suplantarem a livre

manifestacdo da vontade popular, garantem-na.

De qualquer forma, a atuacdo pratica da jurisdicdo constitucional ha de ser
cuidadosa nesse terreno, sob pena de imiscuir-se em temas que devem ser deixados a

deliberagdo parlamentar.

. . , . .. . 2 A .
Por isso, o desenvolvimento de técnicas decisionais®®* no ambito do controle de

constitucionalidade € de relevancia incontrastavel.

No Brasil, em particular, a pratica do controle de constitucionalidade das leis ¢
rica, apesar de relativamente cadtica, por combinar os modelos concentrado ou em
abstrato, que compete, no que concerne as leis penais, exclusivamente ao Supremo

Tribunal Federal, e o difuso ou em concreto, manejavel por qualquer érgao jurisdicional.

Inimeras técnicas decisionais foram desenvolvidas no ambito do controle de

\

constitucionalidade das leis®®, em aten¢do 4 maior maleabilidade e complexidade da

82 HERINGER JUNIOR, Bruno. “Democracia e Constituicdo: Técnicas decisionais no 4mbito do controle
jurisdicional concentrado da constitucionalidade das leis”. In: Revista do Ministério Publico do Rio
Grande do Sul. Porto Alegre: Metrépole, 2003, n° 49, p. 49-60.

683 MEDEIROS, Rui. 4 decisdo de inconstitucionalidade: Os autores, o contetido ¢ os efeitos da decisio
de inconstitucionalidade da lei. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 1999, p. 289/530.
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ordem juridica dos Estados contemporaneos®*, objetivando resguardar ndo somente os
valores constitucionais materiais, mas também os espagos institucionais de produgdo de

normatividade.

Em primeiro lugar, ¢ de apontar-se a técnica da declaragdo de nulidade total.
Quando a lei padece de defeitos formais - inobservancia das disposigdes atinentes a
iniciativa da lei e a competéncia legislativa -, ha a “declaracdo de nulidade total como
expressdo de unidade técnico-legislativa”®®. Também ocorre a declaracdo de nulidade
total se se verifica uma relagdo de dependéncia entre as partes constitucionais e as
inconstitucionais do ato normativo, de modo que o texto higido ndo subsista sem o

viciado®.

Como, nessa hipdtese, ha a deslegitimacdo completa da inovagdo normativa do
legislador, o Poder Judicidrio deve conter-se ainda mais, devido a presungdo de

constitucionalidade das leis.

Os efeitos da decisdo de declaracdo de nulidade total operam, geralmente, ex
tunc, revigorando eventual lei anterior que tenha sido revogada, apesar de a Lei n°
9.868/99 permitir que o Supremo Tribunal Federal, por deliberagdo da maioria de dois
tercos de seus membros, confira efeito diverso a decisdo, se razdes de seguranca juridica

ou de excepcional interesse social o indicarem (artigo 27).

MIRANDA celenca as conseqiiéncias da declara¢do de inconstitucionalidade: os
orgdos administrativos e os tribunais ndo mais podem aplicar a norma em causa; 0s
particulares ndo mais podem invocar a norma em suas relacdes; quando a
inconstitucionalidade ¢ material, o legislador ndo pode voltar a emitir norma com o

mesmo contetdo, a menos que haja mutacdo do pardmetro constitucional, quando a

684 ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil: Ley, derechos, justicia. 4. ed. Madrid: Editorial Trotta,
2002.

585 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 263.

5% Jdem, p. 264.
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inconstitucionalidade ¢ organica ou formal, o legislador ndo pode voltar a emitir a
norma, a menos que afaste os vicios que a inquinavam; o legislador ndo pode convalidar
atos praticados com base na lei inconstitucional; o legislador pode, apos revisdo
constitucional, emitir lei igual a declarada inconstitucional, mas ndo pode atribuir-lhe

. . 687
efeitos retroativos .

Em segundo lugar, pode apontar-se a declaracio de nulidade parcial. As vezes, os
dispositivos inquinados de inconstitucional ndo comprometem todo o texto legal,
permitindo que a declaragdo de nulidade recaia sobre a parte viciada. Desse modo, as

normas restantes da lei continuam validas, desde que possam subsistir autonomamente.

Essa técnica decisional permite preservar, na maior medida possivel, a inovagao
normativa do legislador democratico, excluindo do mundo juridico tdo-somente a parte
da lei incompativel com a Constitui¢do. E, com isso, respeita-se o principio da divisdo

de Poderes.

Em terceiro lugar, aparece a declaracdo de nulidade parcial sem redugdo de texto.
Nessa hipotese, o texto legal permanece integro, sem supressido de qualquer dispositivo.
O que ocorre é que o tribunal, apesar de ndo proceder a alteracdo do programa
normativo, decide que determinada aplicacdo da lei € inconstitucional e, nesse ponto,
vincula os particulares e os 6érgios publicos. E de observar que a Lei n® 9.868/99,

expressamente, acolheu essa modalidade de decisao (artigo 28, paragrafo unico).

Também aqui se verifica o respeito pela atuagdo independente do legislador:
preserva-se o ato normativo em sua integralidade, apenas declarando-se a

inconstitucionalidade de determinada aplicag@o que tenha sido questionada.

Em quarto lugar, ¢ de indicar-se a interpretacdo conforme a Constitui¢do. Ha

uma tendéncia a identificarem-se as técnicas decisionais de declaragdo de nulidade

87 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢éo. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 505/506.
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parcial sem reducdo de texto e de interpretagdo conforme a Constituicdo®®. Apesar
disso, no ambito da agdo direta de inconstitucionalidade, a primeira técnica haveria de
levar & procedéncia ao menos parcial do pedido, enquanto a segunda a improcedéncia. E
de destacar, porém, que a Lei n® 9.868/99 parece ter adotado o sistema do duplo efeito
para as acdes declaratdrias de constitucionalidade e direta de inconstitucionalidade

(artigo 24), o que ndo deixa de ser passivel de critica®™.

A interpretacdo conforme a Constitui¢do, mais que uma técnica de salvamento da
lei, ¢ uma técnica de decisdo. Por ela, compatibiliza-se o principio da presungdo de
constitucionalidade das leis com o da supremacia da Constitui¢do, fixando um sentido
para o texto legal que com esta se harmonize. Das diversas possibilidades interpretativas
existentes para o ato normativo, escolhe-se a que seja constitucionalmente adequada,

afastando-se as demais.

Em quinto lugar, destaca-se a declaracdo de nulidade sem pronuncia de nulidade,

técnica decisional aplicavel no ambito das omissdes legislativas.

Apesar de haver omissdes absolutas do legislador, o mais comum sdo as
hipoteses de omissdes parciais - lacunas da lei ou exclusdo de beneficio com ofensa ao
principio da igualdade®’. Nesses casos, nem sempre o tribunal pode, simplesmente,
declarar a nulidade da lei por inconstitucional. Existem situacdes, principalmente
quando da exclusdo de alguns setores do beneficio legalmente previsto, em que se
constata a legitimidade da conquista dos destinatarios imediatos da lei, razdo pela qual

~ T ~ . 1
sua expuncio do mundo juridico ndo se afiguraria correta®".

Por isso, a técnica da declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de

nulidade permite, excepcionalmente, que a lei continue a ser aplicada, mas com a

888 CLEVE, Clémerson Merlin. 4 Fiscaliza¢do Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 267/268.

89 STRECK, Lenio Luis. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica, cit., p. 480/509.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 294.

1 1dem, p. 299/302.
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ressalva da necessidade de o orgdo legiferante corrigir a distor¢do, providéncia essa

vedada, na maioria dos casos, ao Poder Judiciario.

Por fim, ¢ de elencar-se a situacdo ainda constitucional. A dindmica histérica
exige uma constante atualizac¢do das leis e pode gerar, inclusive, o fendmeno da mutag@o
constitucional. Também, em algumas situacdes, a propria Constituicdo estabelece prazos
para a regulamentagdo de determinadas matérias. Em tais casos, pode dar-se um
processo de inconstitucionalizagdo; vale dizer, a situacdo ¢ tida como ainda

constitucional, mas em vias de tornar-se inconstitucional.

Apesar de questionar-se a viabilidade de acolhida de referida técnica
decisional®?, o fato é que, no Brasil, a Corte Suprema ja teve oportunidade de dar-lhe

. 693
aplicagdo’ .

E comum que, em sendo a situagdo tida por ainda constitucional, o tribunal faga
um chamamento ao legislador, para que providencie a inovacdo normativa pertinente.
Evidencia-se, aqui, a necessidade de respeito aos ambitos de competéncia de cada
fungdo estatal, inclusive por parte do Poder Legislativo, que deve mostrar-se mais

sensivel a eventuais recomendac¢des do Tribunal Constitucional.

Dito isso, algumas das técnicas decisionais antes sumariadas permitem
equacionar também as inconstitucionalidades flagradas na legislagdo penal,
especificamente aquelas violadoras do principio da igualdade, inclusive pela via do

controle difuso.

Talvez a técnica mais comum, por implicar uma compatibilizagdo 6tima entre a
produ¢do democratica do Direito e a for¢a normativa da Lei Fundamental, seja a da
interpretacdo conforme a Constituicdo. Como o consenso constituinte, de que participa a

sociedade articulada politicamente, ndo pode ser sobrepujado pelo jogo politico

92 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1995, p. 1.012.
59 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 284.
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partidarista®*, a Constitui¢io exige, como norma fundamental do Estado, uma
interpretacdo conforme a suas disposi¢des de todo o ordenamento juridico, tanto desde
um aspecto formal, por for¢a de sua superioridade hierdrquica, quanto desde um aspecto
material, por seu conteudo substancial referido a ordem de valores que positiva e
sistematiza, o que constitui o fundamento legitimador de toda a ordem juridico-politica
estatal®”. Os principios e valores constitucionais, assim, impregnam toda a legislagdo
infraconstitucional, de modo que a interpretagdo de suas normas deve, necessariamente,
ter a Lei Fundamental como ponto de partida e de chegada de qualquer atribuicdo
legitima de sentido. Em outras palavras, o sentido correto de determinada lei ou

dispositivo legal ha de ser o que melhor se compatibilize com a Constituigao.

A filtragem constitucional da legislagdo penal autoriza, assim, que se alcance
carater normativo a situagdo de vulnerabilidade em que se encontra grande parcela da
populagdo brasileira. A exploragdo juridica da idéia de co-culpabilidade™®, tipicamente
latino-americana, insere-se nesse ambito. Através dela, é possivel equacionar os casos de
marginalizagdo socio-econdmica e valorar as infragdes penais, principalmente
patrimoniais, decorrentes da pobreza ou da miséria de maneira diversa, chamando a
responsabilidade também a sociedade e o Estado, pela configuracdo invencivelmente
desigualitaria das condi¢des de vida das pessoas. Em sendo assim, dependendo da
configuragdo concreta do conflito, a situacdo de penuria do agente pode levar até mesmo
a descaracterizacdo do delito, mediante a incidéncia da causa de exclusido da
culpabilidade da inexigibilidade de conduta diversa, ou, a0 menos, a atenuacdo da pena,
com o emprego da circunstancia atenuante genérica. Em qualquer uma das hipoteses,
porém, ¢ a interpretacdo conforme a Constitui¢@o, a luz do principio da igualdade, entre

outros, que permite compreender juridicamente a fragilidade sécio-econdmica do agente

894 PERALTA, Ramon. La interpretacion del ordenamiento juridico conforme a la norma fundamental del
Estado. Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 1994, p. 154.

595 1dem, p. 124.

% HERINGER JUNIOR, Bruno. “Co-culpabilidade: a responsabilidade da sociedade pelo injusto”. In:
Revista da AJURIS. Porto Alegre: AJURIS, 2000, n® 79, p. 44-54.
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como fator normogenético a ser considerado em seu favor quando da aplicacdo da lei

penal.

Em outros casos de antinomias, quando a preservacdo da redacdo legal &
impossivel, pois ndo se consegue, dela, extrair nenhum sentido adequado a Constituicao,
a declaragdo de nulidade com reducdo de texto parece ser a medida adequada. Aqui, a lei
ou o dispositivo legal é expungido do mundo juridico, por sua incompatibilidade com a
Constitui¢@o. A tipificagdo da contraven¢@o penal de vadiagem, por exemplo, além de
ofender os principios da lesividade e da secularizacdo, ndo deixa de malferir também o
principio da igualdade, ja que dirigida, injustificadamente, somente a quem nao dispde

de renda que Ihe assegure meios bastantes de subsisténcia®’.

Por isso, afigura-se manifestamente inconstitucional o artigo 59 da Lei das
Contravengdes Penais. O aspecto discriminatério, alias, ¢ tdo flagrante que, de acordo
com o paragrafo unico desse mesmo dispositivo, se extingue a punibilidade pela
“aquisicdo superveniente de renda, que assegure ao condenado meios bastantes de

subsisténcia”.

Ainda nessa linha, a Lei das Contravencdes Penais, em seu artigo 25, tipifica
uma infracdo de mera suspeita, propria de um Direito Penal de autor, penalizando aquele
que, ja condenado por furto ou por roubo, em liberdade vigiada ou conhecido como
vadio ou mendigo, tiver em seu poder gazuas, chaves falsas ou alteradas ou instrumentos
empregados usualmente na pratica desses crimes patrimoniais. O surpreendente ¢ que os
destinatarios da norma sdo apenas os delinqgiientes patrimoniais comuns, aqueles
responsaveis por crimes massivos, oriundos dos estratos sociais mais depauperados. A

incompatibilidade do dispositivo com o principio constitucional da isonomia &, pois,

%7 Em 1977, Fragoso ja afirmava que “constitui a vadiagem contravencio penal inafiangavel, definida
como ‘entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo valido para o trabalho’. S0 pode essa
contravengdo ser praticada pelos pobres. A pena é de prisdo, de 15 dias a 3 meses. No ano de 1973, os
presos por vadiagem constituiam 12,9% da populag@o carceraria nos estabelecimentos penais do Rio de
Janeiro” (FRAGOSO, Heleno, op. cit., p. 7). Contudo, ainda hoje, mais de trés décadas apds essa denuncia
critica, permanece em vigor referida infracao penal.
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flagrante, pois expressa ilegitima opgdo legal pela atuagdo seletiva do sistema repressivo

estatal.

A pratica do controle de constitucionalidade na Italia, principalmente, favoreceu
o desenvolvimento de sentencas modificativas, manipulativas, criativas ou integrativas,
as quais se caracterizam por “fazer dizer a disposicdo qualcosa di diverso e, em regra,
qualcosa di piii em relagio aquele que era o seu originario significado”®®. Em tais
decisdes, o Poder Judicidrio atua em potencial conflito com o Poder Legislativo, pois
promove uma alteracio do programa normativo parlamentar para adequéa-lo a
Constitui¢do, geralmente ampliando ou reduzindo o campo de incidéncia de alguma lei

ou dispositivo legal.

Com base nessa técnica decisional, STRECK, por exemplo, sugere a extensdo,
aos autores de crimes patrimoniais, dos beneficios concedidos aos sonegadores em
geral®, como a extingdo da punibilidade pela reparacio do dano. Sem esse
entendimento, o beneficio poderia ser considerado inconstitucional, por violagdo ao
principio isondmico, ao excluir, injustificadamente, autores de delitos suficientemente

similares da incidéncia da regra.

Também se pode citar como exemplo, aqui, o entendimento no sentido da
aplicagdo, ao delito de furto, da causa de aumento do concurso de pessoas prevista ao de
roubo, ao invés de qualificar a infragdo penal, dobrando-lhe a pena’. O excessivo
agravamento da sanc¢do do crime de furto, pela incidéncia da qualificadora do concurso
de agentes, reflete o carater liberal-individualista do Cdédigo Penal da década de 1940,
voltado, como ja se viu, ao controle das classes ditas perigosas. E a corre¢do judicial da

arbitrariedade legislativa - a0 menos para os padrdoes de nossa atual Constitui¢do -

% MEDEIROS, Rui. Op. cit., p. 456.

69 STRECK, Lenio Luiz. “Da criminaliza¢do da pobreza a pobreza da criminalizaco”, cit., 141-170.

7 STRECK, Lenio Luiz. “O principio da proporcionalidade e as possibilidades de filtragem
hermenéutico-constitucional: analise de um acorddo garantista”. In: Revista Ibero-Americana de Ciéncias
Penais. Porto Alegre: FMP/CEIP, 2006, n° 14, p. 119-144.
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permite alcangar ao delito de furto o mesmo percentual de aumento de pena previsto

para o crime de roubo, mais brando.

Em situagdes mais complicadas, em que o juizo de incompatibilidade
constitucional pressupde a comparacdo de inimeras leis ou dispositivos legais isolados,
como ocorre, em geral, referentemente ao problema pesquisado, torna-se extremamente
dificil ao Poder Judiciario corrigir, por si mesmo, as antinomias. E isso porque qualquer
solug¢do pontual poderia até mesmo exacerbar as contradigdes normativas, levando a sua
aplicacdo ainda mais desigualitiria, em virtude da adog¢do de critérios dispares por
instancias judiciais diversas. Em sendo assim, parece aconselhavel que o recurso a
sentenca apelativa, via chamamento ao legislador, seja o recurso adotado, a partir do
oferecimento de balizas axioldgicas ou normativas minimas a serem observadas pelo
Parlamento, para que este, insistindo na manutencdo da lei ou dos dispositivos legais

impugnados, compatibilize os seus textos com a Constitui¢ao.

Talvez esse seja o caminho para o equacionamento dos problemas juridicos
flagrados na Lei n°® 8.137/90 - antes apontados. Aqui, somente a revisdo integral do ato
normativo, a partir de balizamentos relacionais aos demais delitos de carater patrimonial,
podera corrigir as distor¢des de suas regras, ja que a reelaboragdo de todo seu conteudo
pela via judicial desbordaria de sua funcdo de controle da constitucionalidade,
principalmente pelos dbices opostos pelo principio da estrita legalidade em matéria

penal.

STRECK observa que essas técnicas decisionais do controle de
constitucionalidade das leis ja vém sendo utilizadas pelos juizes e tribunais no Brasil’",
de modo que sua aplicacdo ao problema da seletividade do sistema penal, ofensivo do
principio constitucional da igualdade, depende apenas do seu adequado desvelamento

pela agdo comprometida e cuidadosa dos operadores juridicos.

701 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica, cit., p. 453/480.
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Afinal, como acertadamente preleciona YACOBUCCI, a tradi¢do criminologica
americana, em sua parte anglo-sax, inicialmente, e em sua parte latina, em seguida, ao
escancarar o funcionamento intoleravelmente seletivo do sistema penal, “hizo
insoslayable la necesidad de repensar el modo en que la legislacion y la actividad

C . L 55702
jurisdiccional prevén la respuesta al delito” ™.

2 Y ACOBUCCL, Guillermo J. La deslegitimacion de la potestad penal. Buenos Aires: Editorial Abaco
de Rodolfo Depalma, 1998, p. 343.
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Conclusao

No inicio, indicou-se que o objetivo do trabalho era alcangar um encadeamento
suficiente entre a importancia da matriz filosofico-hermenéutica, o primado da
interpretacdo, a verdade das proposigdes juridicas, o vinculo indissoluvel entre Direito
Penal e razdo pratica, o postulado da igualiberdade como conquista histérica da
civilizagdo ocidental, a for¢a normativa da Constitui¢do como repositorio dos valores
basicos da convivéncia comunitaria e a indispensabilidade da interdisciplinariedade
como aproximag¢do aos temas juridicos, como meio de alcancar uma critica fundada do
déficit isonomico da operacionalizag@o do sistema repressivo estatal e de apontar formas

possiveis de relegitimagdo do Direito Penal.

Com esse escopo, ao longo do trabalho, defendeu-se uma concepgao
construtivista do direito como integridade, nas linhas sugeridas por Dworkin, a qual tem
como ponto de partida o principio do igual respeito e consideragdo com todas as pessoas

e grupos de pessoas concernidas.

Tal orientagdo ndo apenas mais bem se compatibiliza com o postulado tedrico
assumido da primazia da compreensdo que acompanha a existéncia pratica do homem,
na linha indicada por Heidegger e Gadamer, como também oferece recursos mais

apropriados ao enquadramento juridico do problema escolhido para a pesquisa.

Entretanto, a hermenéutica filoséfica, como marco tedrico de fundo, tem de ser

bem entendida em toda sua extensdo: a interpretacdo também pode ter por objeto fatos
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sociais e comportamentos exteriormente relevantes e valoraveis . Afinal, o mundo todo

¢ um texto’*.

Assim, amparado em ampla doutrina criminoldgica, bem como em dados
estatisticos, desvelou-se a operacionalizacdo extremamente seletiva do sistema penal, o
qual canaliza sua for¢a repressiva nos agentes subintegrados, ao mesmo tempo em que
imuniza os infratores oriundos dos estratos sociais mais altos, apesar da relativamente

maior danosidade social de seus atos.

Demonstrou-se, ainda, que essa atividade discriminatdria ndo se deve apenas as
instancias de persecucgdo penal, mas também ao legislador, com a agravante, em termos
de legitimidade, de que as agéncias de criminalizagdo secundaria atuam premidas pelo
principio ainda dominante da obrigatoriedade da persecugo penal, tendo de investigar e
processar todas as ocorréncias que chegam a seu conhecimento, diferentemente da
atividade de criminaliza¢do primaria, que pode ser levada a cabo com maior dilagdo
temporal para definir a conveniéncia da inovagdo normativa e os contornos finais do

texto.

O funcionamento seletivo do sistema criminal, portanto, aponta para o carater
ideoldgico-dissimulador das leis penais recentemente editadas com o objetivo de coibir
as infragdes dos agentes sobreintegrados, ja que essa atividade estatal, por sua
inefetividade manifesta, parece orientada a mera legitimagdo do exercicio do poder

punitivo sobre os segmentos sociais mais fragilizados.

Parafraseando NIETZSCHE'”, pode-se questionar, a partir dessa constataco,

quanta verdade “suporta” o Direito Penal.

% VIOLA, Francesco; ZACCARIA, Giuseppe. Op. cit., p. 233.

704 BEUCHOT, Mauricio. En el camino de la hermenéutica analégica. Salamanca: Editorial San Esteban,
2005, p. 134.

795 NIETZSCHE, Friedrich. Ecce homo: Como alguém se torna o que é. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2008, 16.
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O “circo forense”, segundo BALESTENA, mesmo assim resiste porque se

sustenta em receios humanos profundos:

Ninguna sociedad pareceria poder existir si se tuviera plena
conciencia de que realmente el poder no garantiza un reparto
igualitario de castigos y responsabilidades y que atravesar las
instituciones del sistema penal es cuestion de azar, vinculacion
y oportunidad’®.

Escancarada, porém, com o longo trabalho de desvelamento do problema pela
criminologia, a atuacdo extremamente desigual da justica criminal, aos operadores
juridicos incumbe a responsabilidade de filtrar constitucionalmente a legislacdo penal,
corrigindo eventuais distor¢cdes, bem como denunciar as arbitrariedades produzidas pelo

legislador, para que a cidadania ativa se mobilize por reformas.

No ambito especifico do Direito Penal, flagra-se a necessidade de sua
relegitimacdo em bases axiologicas, consideradas a partir da positivagdo constitucional
de valores morais orientados a dignidade da pessoa humana e ao bem comum,
atravessados ambos pelo ideal da igualdade, o qual, no Brasil, assume posi¢do cimeira
na ordem politico-juridica recém-instaurada, devido ao déficit isondmico que singulariza

a sua historia.

Entretanto, as cristaliza¢des significativas que acompanham o conceito juridico
da igualdade vém impedindo que se alcance sua expressdo mais origindria, tributaria da
Revolugdo Francesa, com o que ndo se consegue dar conta, adequadamente, do déficit
isondmico que se verifica no ambito da justica criminal, na qual a abstra¢do
criminalizante oriunda da modernidade tem operado como mecanismo ideoldgico de

ocultagdo da existéncia de desvios tipicos dos mais diversos estratos sociais,

7% BALESTENA, Eduardo. La fébrica penal, cit., p. 135.
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preservando, desse modo, a formulacdo e a incidéncia discriminatdrias da legislacdo

penal.
ARENDT adverte, com propriedade, que o

inicio ¢ o fim da tradicdo tém em comum o seguinte: os
problemas elementares da Politica jamais vém tdo claramente a
luz, em sua urgéncia imediata e simples, como ao serem
formulados pela primeira vez, e ao receberem seu desafio final.
O inicio, nas palavras de Jacob Burckhardt, ¢ como um ‘acorde
fundamental’, que ressoa em infindaveis modulagdes através de
toda a histéria do pensamento ocidental. Somente o inicio e o
fim sdo, por assim dizer, puros ou sem modulacdo; e o acorde
fundamental, portanto, jamais atinge seus ouvintes com maior
forca e beleza do que ao enviar pela primeira vez seu som
harmonizador ao mundo, e¢ nunca de forma irritante ¢
dissonante que ao continuar a ser ouvido em um mundo cujos
sons - e pensamento - ndo pode mais harmonizar’"’.

Assim, somente a desconstrug@o e posterior reconstrugdo do conceito juridico da
igualdade - para o que o postulado da aequalibertas de Balibar serve de orientagdo -
possibilitam a abertura de um horizonte de questionamento capaz de descortinar,
também juridicamente, esse operar discriminatorio ja flagrado pela analise
criminoldgica. E certo que esse problema politico-juridico especifico ainda se encontra
distante de ser solucionado, razdo pela qual a operacionalizagdo do principio da
igualdade ainda padece de dissonadncias. Contudo, o resgate de seu sentido inicial
permite que se alcance uma harmoniza¢do mais conforme com os ideais que foram

consagrados pela tradigao.

Quando a igualdade irrompeu no mundo politico, irremediavelmente associada a
liberdade, voltou-se tanto contra a injustica como contra a tirania, representadas, a

época, pelos privilégios e pelo absolutismo. Com essa fei¢do, indicou uma tarefa de

707 ARENDT, Hannah. Entre o Passado e o Futuro, cit., p. 44.
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aperfeigoamento comunitario que passou a orientar a humanidade desde entdo, mas
sempre da perspectiva da atuagdo ao mesmo tempo indissociavel e expansivel de ambos

os postulados.

Por isso, o compromisso da posterioridade, a partir das revelacdes da experiéncia
histdrica singular de cada comunidade, consiste em flagrar as situacdes de caréncia de
realizacdo da igualiberdade e em implementar, politico-juridicamente, as medidas
tendentes a sua superacdo. Entre nds, sdo a Constituicdo de 1988 e o processo
constituinte que nela culminou que indicam os fins da convivéncia social a serem
alcancados, dentre os quais se destaca a elimina¢do ou, a0 menos, a minimizacdo dos

elevados niveis de desigualdade imperantes nos mais diversos ambitos.

O desocultamento do problema da seletividade penal, porém, ¢ apenas a metade
do caminho, pois, em um Estado Democratico e Social de Direito, orientado pelos
postulados do neoconstitucionalismo, os operadores juridicos, principalmente os agentes
da jurisdi¢@o constitucional, detém responsabilidade qualificada pela transformacdo da
realidade social em dire¢do a niveis mais elevados de igualiberdade. Se os principios, na
experiéncia historica brasileira, ndo vém parecendo efetivos, ndo ha, de todo modo,
efetividade legitima sem eles’”™, o que robustece a necessidade de esforcos para a sua

implementacao.

Nesse sentido, a riqueza das técnicas decisionais no controle da
constitucionalidade das leis, bem como a amplitude de suas formas - difusa e
concentrada -, oferecem importantes mecanismos de atuagdo corretiva das leis penais
que se distanciam do postulado isondmico que integra a Constituicdo. Em casos mais
complicados, em que a revisdo judicial dos excessos ou insuficiéncias da legislagdo ndo
se mostra eficiente, o chamamento ao legislador, para que corrija a distor¢ao, pode ser o
recurso adequado, sem prejuizo da sempre indispensavel participagdo da cidadania ativa,

a qual ndo ¢ esvaziada pelo modelo juridico-constitucional que se defende.

%8 BALESTENA, Eduardo. La fébrica penal, cit., p. 84.
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Contra a fungdo escamoteadora da realidade propria do desvirtuamento
ideologico, o postulado da resposta correta encaminha também ao campo juridico o
debate acerca das vias mais adequadas da convivéncia comunitdria, a partir dos
balizamentos encampados pela Constituicdo. E isso porque a verdade, no ambito do
Direito, assume uma feicdo pratica, correspondendo as solu¢des que melhor realizem os

ideais juridicizados de vida boa e de justica.

Isso significa o resgate da antiga scientia practica’”, que procura, para além dos
critérios técnico-cientificos hoje dominantes, moldar um saber proprio a partir de
determinado ethos, que evidencie “a contraposi¢do insuperavel que existe entre uma
politike tekhne ¢ uma politike phronesis®'°. No Direito especificamente, a tarefa
hermenéutica, portanto, “ndo ¢ compreender enunciados juridicos vigentes, mas

encontrar o direito, isto ¢, interpretar as leis de tal modo que a ordem do direito

impregne toda a realidade™’"".

Para tanto, parece indispensavel que o imaginario filosoéfico abandone a postura
~ ~ - . ~ Avrgian 712 ~
da confrontacdo pela da conversagdo, propria da orientagdo hermenéutica’ °. Isso ndo

implica, evidentemente, a aceitacdo passiva da tradicdo. Ao contrario, a Filosofia
713

13

hermenéutica, apesar de ndo indicar nenhum critério de verdade' ~, almeja “a

5714

apropriagdo de um sentido superior”’ ", para o que ¢ indispensavel um “saber reflexivo

critico”’!.

O apelo da Filosofia hermenéutica a for¢a da tradi¢do apenas busca sublinhar que

“os condicionamentos sociais e historicos determinam imperceptivelmente nosso

"% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II, cit., p. 504.

"% 1dem, p. 494.

" 1dem, p. 464.

712 RORTY, Richard. 4 filosofia e o espelho da natureza. 2. ed. Lisboa: Dom Quixote, 2004, p. 281/287.
"3 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I, cit., p. 307.

"% Idem, p. 308.

"5 1dem, p. 296.
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pensamento”’ °, sem negar, com isso, a emergéncia do novo. Alids, a “tradicdo se da

propriamente numa constante mudanca”. E o que importa, entdo, “¢ fazer a

intermediagio entre as antecipacdes do desejavel e as possibilidades do factivel”’"”.

Exatamente nesse ponto se destaca a atuagdo dos operadores juridicos, pois
compete a eles a delicada tarefa de avaliar, a partir de uma hermenéutica critica, as
possibilidades de realizagdo do projeto constitucional, o que pressupde didlogo
intermindvel em direcdo a uma compreensdo cada vez mais qualificada. Afinal,

reivindica-se “a produtividade hermenéutica da distancia temporal”™’'®.

Um estado hermenéutico 6timo certamente nunca vai ser alcangado, mas o que
importa no resultado do processo interpretativo ndo € tanto o progresso, que somente
ocorre em aspectos parciais, mas antes o desempenho contrario “ao declinio e a

A 719
decadéncia do saber”

. No ambito pratico-juridico, isso conduz a necessidade de
reflexdo critica constante, que contraponha as rotinas de aplicagdo do Direito um saber
mais qualificado, habil a dirigir a comunidade politica ao exercicio de padrdes mais

elevados de igualiberdade.

A relagdo entre Direito e verdade, em ultima instancia, parece corresponder a que
se estabelece entre Democracia e Filosofia. Como preleciona CASTORIADIS, as
condigdes da verdade ndo ocorrem em todos os locais e em todas as épocas, pois
pressupdem o questionamento da propria instituicdo da sociedade, atacando ao mesmo
tempo a linguagem e as representacdes instituidas, bem como as significagcdes que as
encarnam e as organizam . Por isso, o surgimento da Filosofia na Grécia antiga pode
ser tributado a existéncia de um espaco publico de debate, decorréncia da Democracia

politica, em que se pdde, por vez primeira na histéria da humanidade, discutir as

18 1dem, p. 506.

7 1dem, p. 312.

"8 Idem, p. 308.

9 1dem, p. 305.

20 CASTORIADIS, Cornelius. Sujeito e verdade no mundo social-histérico. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2007, p. 295.
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proprias bases mitologicas da instituicdo social e de seu fechamento significativo. A
Filosofia, por isso, implica a posi¢do inaugural do pensamento como responsavel por
todas as institui¢des imagindrias, bem como a abertura & interrogacdo ilimitada™'. A
Filosofia, portanto, surge como dimensdo essencial da liberdade’*, ja que esta & criada
na e pela atividade do pensamento, colocando em jogo uma vontade de reconhecimento,
vale dizer, de ndo se deixar levar: “pensar exige querer verdadeiramente pensar

verdadeiramente”’?>.

A Filosofia ¢ a Democracia, assim como o Direito ¢ a verdade, tém sua razio de
ser, portanto, no projeto de autonomia da humanidade, nos planos individual e coletivo.
Antes de tudo, proprio da polis grega ¢, conforme CASTORIADIS, o nomos’**, que
indica a artificialidade e a contingéncia da instituicdo da sociedade, a0 mesmo tempo em
que destaca o papel da responsabilidade humana em seu fechamento ou mesmo

questionamento significativo.

A imaginacio radical’®, talvez o trago mais distintivo da humanidade, é o que a
capacita a instituir e destituir: o0 homem, assim como a sociedade, cria-se a si mesmo. A
igualdade, em particular, ndo ¢ uma resposta definitiva a questdo da instituicdo da
sociedade; ela é, diferentemente, uma idéia que “abre questdes e que ndo pode passar

9572
sem questao”7 6,

Apesar da emergéncia da interrogagdo que a Filosofia e a Democracia implicam,

. - 727
¢ de reconhecer-se a necessidade da parada

. No mundo juridico especificamente, essa
parada talvez possa ser identificada na Constituicdo, por ser a matriz significativa da

comunidade politica. O debate, apesar de poder ser retomado em outras bases no futuro,

2l 1dem, p. 316.

22 1dem, p. 317.

2 1dem, p. 328.

% 1dem, p. 366.

23 1dem, p. 49.

726 CASTORIADIS, Cornelius. As Encruzilhadas do Labirinto 11, cit., p. 328.
27 1dem, p. 57.
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atualmente encontra na Constitui¢do o projeto de convivéncia na autonomia que orienta

todo o afazer politico: € por ela, enfim, que a verdade havera de ser medida.

Sem embargo, do que se necessita ndo ¢ de um método que fornega ao operador
do Direito todos os passos seguros para a correta decisdo, até mesmo diante da

impossibilidade de um Grundmethode’**

, mas de uma orientacdo “destranqiiilizadora”,
que enfatize a sua responsabilidade politico-juridica e o seu pertencimento comunitario e

institucional, asseguradores do comprometimento intersubjetivo das respostas.

No ambito penal especificamente, nenhum critério juridico contrafatico
elaborado desde o principio da igualdade € capaz de dar conta do déficit isondmico que
caracteriza a atividade estatal de criminaliza¢do primdria, de modo que somente uma
compreensdo qualificada do fendmeno, de carater interdisciplinar, pode conduzir a
abertura de horizonte necesséria a seu efetivo equacionamento pratico. E preciso, em
outras palavras, superar a manobra discursiva da modernidade juridico-penal,
consistente na abstrag@o criminalizante, para revelar a existéncia de infracdes tipicas dos
mais diversos segmentos sociais, de modo a possibilitar, entdo, a afericdo da
legitimidade da atuacdo estatal, a luz da integridade de suas respostas legais
sancionadoras - tratando, de fato, a todos os individuos e grupos de individuos com igual

consideragdo e respeito.

E de ter-se presente, contudo, que o principio da igualdade, a partir da viragem
lingiiistico-ontologica que orienta a compreensdo do fendmeno juridico, ¢ mais

originario que a propria Constitui¢@o. E isso porque os principios nio existem

como principios simplesmente porque a autoridade da
Constitui¢ao assim os instituiu. Ao contrario, a Constituigdo é
considerada materialmente legitima justamente porque fez

¥ STRECK, Lenio Luiz. “Hermenéutica e applicatio juridica: a concreta realizagdo normativa do direito
como superacdo da interpretag@o juridico-metafisico-objetificante”. In: Boletim da Faculdade de Direito —
Studia Iuridica — Ad honorem 3. Coimbra: Coimbra Editora, n° 90, p. 1.132.
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constar em seu texto toda uma carga principioldgica que ja se
. . . . 729
manifestava praticamente no seio de nossa comum-unidade'”” .

Em sendo assim, a tarefa de atribuicdo de sentido ao principio da igualdade nao
passa pela busca de significados que integrariam essa palavra, mas pela reconstru¢do
histérico-institucional do direito”*’, tal como manifesto em nossa vivéncia publica. Ha
toda uma tradi¢do ndo esgotada que se construiu apos a derrocada do regime militar e
que se consolidou no processo constituinte da década de 1980, voltada ao alcance de
padrdes mais elevados de isonomia social, devido, principalmente, a constante de

discriminag@o que tem acompanhado nossa vivéncia comunitaria.

De qualquer forma, o sucesso de qualquer politica transformativa, tal como
indicada pela Constituigdo, passa pelo comprometimento e pela disposi¢do dos agentes

institucionais, bem como pela participacdo cidada.

E isso porque as igualdades ndo sdo outorgadas, mas construidas no mundo
pratico da convivéncia intersubjetiva, cumprindo ao intérprete tdo-somente servir de
abertura para o seu acontecimento, expressando um sentido que lhe ¢ anterior e

indisponivel.

Por fim, ¢ de sumariar, de forma articulada, os argumentos e conclusdes do

presente trabalho:

a) Toda a histdria brasileira aponta para a existéncia de um relevante déficit de
igualdade, o qual se insinua em todos os ambitos sociais, mas que assume uma feicdo de

tragédia no Direito Penal.

b) A reconstrugido critica da programagao criminalizante do pais revela a atuacao

extremamente seletiva das agéncias de repressdo penal, sempre acompanhada de

729 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso, cit., p. 495/496.
3% 1dem, p. 492.
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discursos justificadores que se alternaram no curso da historia. Atualmente, a politica
repressiva aos agentes subintegrados parece decorrer da famigerada war on drugs, cujos
contornos foram delineados nos Estados Unidos, a partir da década de 1970, e que
acabou se tornando o discurso dominante em quase todo o mundo ocidental, fomentando

o chamado populismo penal.

¢) Nos ultimos trinta nos, assistiu-se, porém, a uma expansdo da produgdo
legislativa penal, cobrindo infragdes tipicas dos estratos sociais mais poderosos (crimes
econdmico-financeiros, tributdrios, ambientais etc.), a apontar para a “democratizagdo”
da via penal, em atendimento a percep¢do de riscos a novos bens juridicos, de carater

difuso ou coletivo, relevantes da perspectiva criminal.

d) Mesmo assim, a persisténcia da operacionalizagdo desigualitaria do Direito
Penal, revelada pelos dados estatisticos e pela analise criminoldgica, aponta para o
carater ideoldgico-dissimulador da forma dessa novel criminaliza¢do, justificadora
apenas da severidade do tratamento punitivo conferido aos grupos ou individuos

subintegrados, responsaveis pelas infragdes penais massivas.

e) Esse funcionamento seletivo do Direito Penal, diferentemente do que parece,
ndo decorre apenas da atuagdo das instdncias de criminalizagdo secundaria - policias
civil e militar, promotores de justica e juizes -, mas da propria atividade de
criminalizagdo primdria, vale dizer, da escolha politica sobre o qué e como punir

realizada pelo Poder Legislativo.

f) Tal fendmeno pode ser verificado, principalmente, pela analise das estratégias
legais de imunizagdo penal de individuos e grupos sobreintegrados, para o que a
perspectiva estrutural do delito, principalmente aquela da matriz criminologica critica da
década de 1970, ainda oferece rendimento analitico, ao acentuar os diferenciais de poder

social como conformadores da legislagdo repressiva.
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g) Isso ndo significa ignorar ou diminuir a importancia das demais dimensdes do
fenomeno criminal, mas tdo-somente re-enfatizar aquela outra obscurecida pela hipotese
da escolha racional individual como explicagdo do delito que domina o pensamento
politico-penal da atualidade, a qual, distante de uma aparente neutralidade teorica,
confere vantagens estratégicas a inumeros agentes sociais: corporagdes policiais,
empresas de seguranca privada, meios de comunicagdo de massa, politicos populistas,
entre outros. Isso ndo significa, tampouco, o resgate de uma concepgao classista rigida,
como a de origem marxista, mas a assun¢do de que alguns agentes, devido a caréncia
relativa de capital social, cultural, economico ou, até mesmo, simboélico, como indicado

por Bourdieu, sdo mais suscetiveis a criminalizagao.

h) Os mecanismos de imunizagdo dos segmentos sobreintegrados parece
obedecer a um padrio constante: ou o proprio ato normativo penalizador ja vem
acompanhado de mecanismos diversionistas ou neutralizadores, ou leis posteriores
corrigem a omissdo, geralmente apos medidas praticas de persecugdo a alguns

individuos ou grupos titulares de elevado diferencial de poder.

1) No Brasil, a Lei n® 8.137/90, que tipifica crimes contra as ordens tributaria e
econOmica ¢ contra as relagdes de consumo - talvez o ato normativo com maior alcance
voltado ao controle das infragcdes das elites -, representa, exemplarmente, ambas as
estratégias imunizadoras, pois o seu proprio texto normativo ou leis posteriores

esvaziaram, quase completamente, seu potencial repressivo.

J) A leniéncia do tratamento legal conferido aos crimes dos estratos sociais mais
poderosos, associada a sua significativa danosidade comunitaria, indicam, assim, uma
caréncia relativa de integridade legislativa, que frustra o ideal juridico estruturante de

tratar a todos com igual respeito e consideragao.

1) Apesar desse estado de fato, o processo constituinte da década de 1980

conferiu, ao institucionalizar a Moral no Direito, relevancia incontrastavel ao principio
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da igualdade, de modo que a atividade de todos os poderes de Estado deve ser sindicada

também a partir dessa norma da Constitui¢ao.

1) Contudo, os critérios aferidores do respeito ao principio da igualdade,
formulados judicial e doutrinariamente, vém se mostrando insuficientes a critica e a
superagdo das desigualdades ocorrentes no dmbito penal, principalmente devido a forca
da abstrag¢do criminalizante gestada na modernidade, a qual destitui os agentes de sua
proveniéncia social para tratd-los, indistintamente, como infratores potenciais de
quaisquer leis penais. Apenas a igualdade perante a lei, mas ndo na lei, pode ser

sindicada a partir das vias consolidadas de verificagdo do respeito a seu principio.

m) Por isso, somente uma reconstru¢do hermenéutica do principio se afigura
capaz de oferecer novo rendimento a sua atuagdo, para o que se recorre ao postulado da
igualiberdade de Balibar, que enfatiza a incindivel atualizacdo, a cada momento
historico, dos principios da igualdade e da liberdade, tributarios da Revolug@o Francesa,
a partir dos conflitos singulares que se revelam, em aberta critica as tendéncias politico-

juridicas que sustentam a incompatibilidade entre ambos os ideais-guia.

n) Da perspectiva historica - a luz da Destruktion heideggeriana -, evidencia-se
que o principio da igualdade, no ambito penal, uma vez superado o postulado da
igualdade de fato entre os individuos, ainda se move no plano do ideario pré-liberal, pois
as diferencas sociais sdo tratadas como desigualdades, de acordo com a posi¢ao, superior
ou inferior, dos estratos sociais concernidos. Nem mesmo a perspectiva liberal, em que a
identidade apresenta como correlato a igualdade, pode ser considerada suficientemente
atingida, pois a semelhanga do desvio continua a seguir-se a desigualdade da
criminalizagdo. O ideal constitucional seria que se alcangasse um sistema juridico-penal
em que as vulnerabilidades conduzissem da diferencia¢do a igualdade, vale dizer, em
que as limitagcdes sociais e pessoais implicadas no cometimento do delito fossem

adequadamente consideradas.
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o) Constata-se, com isso, a insuficiéncia das abordagens procedimentalistas - ao
menos, de algumas delas -, as quais, centradas em critérios contrafaticos de aferi¢do do
respeito aos principios juridico-constitucionais, ndo conseguem flagrar as situagdes

carecidas de igualibertacdo em toda sua concretude historico-social.

p) Diferentemente, a matriz hemenéutico-material, derivada do pensamento
filosofico de Heidegger, Gadamer e, no ambito especifico do Direito, Dworkin, oferece
mais significativo rendimento critico-reflexivo, ao conduzir a compreensio do fendmeno
para além do plano meramente discursivo-analitico, resgatando as variadas dimensdes

do saber.

q) Dai também a necessidade de reestruturacdo do Direito Penal em bases
axioldgicas, para dar conta da sua verdadeira fun¢@o social de promover a convivéncia
na diversidade, a qual deve ser compreendida e, entdo, estruturada a partir dos principios
da dignidade da pessoa e do bem comum, em constante tensdo ao longo do evolver
politico-histérico, ambos atravessados pelo ideal da igualiberdade, conquista

civilizacional incontrastavel da contemporaneidade.

r) A razdo pratica, em conseqiiéncia, ¢ inevitavel ao Direito Penal: somente uma
racionalidade de fins, de forte conteudo ético, ndo instrumental, em que sobressai a
incontrastabilidade do valor do ser humano, pode resistir a prevalente racionalidade de
meios, atuarial e eficientista, centrada apenas no gerenciamento de problemas isolados
de criminalidade, com vistas a tranqiilizagdo social e a seguranga das trocas

econdmicas.

s) Com perfil substancialista, o neoconstitucionalismo, ao atribuir ao Estado a
tarefa transformadora das iniqiiidades sociais na diregcdo dos ideais morais positivados de
via boa e de justica, acolhe a visdo sugerida de tratamento do problema delitivo, a partir
da forg¢a normativa dos principios acolhidos, os quais se consideram conformadores da

atuacdo de todos os poderes publico-estatais.
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t) Postula-se, com essa leitura moral da Constitui¢do, a possibilidade de alcance
da verdade politico-juridica, ao menos de uma perspectiva aproximativa, sempre
historicamente situada, a partir da teleologia constitucionalmente positivada, a qual
favorece o contraste das respostas e permite a escolha pela que melhor concretize, em
cada caso, referidos ideais morais. A verdade politico-juridica, assim, tem a ver com a
resposta que mais se adequa aos principios constitucionais, resultantes do momento
singular de suspensdo do impessoal da sociedade brasileira - um “outro inicio” -, em que

todas as vozes comunitarias puderam veicular seus interesses e valores.

u) Em decorréncia das técnicas de controle da constitucionalidade das leis, as
quais, no Brasil, s@o ricas, por conciliarem-se as vias difusa e concentrada, apesar de
relativamente cadticas, cumpre aos operadores juridicos, notadamente aos titulares da
jurisdigdo constitucional, a responsabilidade pela corre¢do da legislacdo penal
discriminatdria, para o que se exige uma compreensdo qualificada do principio da

igualdade, superadora das dimensdes herdadas do liberalismo cléssico.

v) O principio da legalidade penal, contudo, impde severa limitagcdo a atuagdo
depuradora da jurisdi¢do constitucional, no que concerne aos mecanismos imunizadores
dos segmentos sociais sobreintegrados: ndo ha como fundamentar a puni¢do além do
texto normativo, nem como contornar beneficios legalmente conferidos. Por isso, nesse
ponto, o chamamento ao legislador afigura-se como a tinica solucédo juridica plausivel de

superac¢do da dissimulagdo punitiva.

x) Apesar disso, a jurisdi¢do, com a utilizagdo das técnicas de controle da
constitucionalidade das leis, pode adotar uma atitude corretiva mais radical a partir da
racionalizagdo da legislagdo favorecedora da punigcdo dos individuos ou grupos
subintegrados, pois, a tanto, o principio da legalidade penal ndo constitui obstaculo, dada
sua feicdo garantistica. Assim, a deslegitima¢do da criminaliza¢do arbitraria, por
ofensiva do principio da igualdade, bem como a extensdo a tais agentes de beneficios

penais conferidos apenas aos infratores sobreintegrados, podem/devem ser manejadas.
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z) A matriz hermenéutica que orienta todo o trabalho, porém, enfatiza que a
compreensdo do fendmeno juridico ¢ sempre limitada, num incessante jogo de
desocultagdo/ocultagdo, para o que sdo indispensaveis o esfor¢o de interpretacdo do
sentido que assume atualmente o principio da igualdade, a partir da sua tradigdo
institucional, e a atenta consideragdo das lutas sociais por reconhecimento. Sem isso,
todo o projeto de transformacgdo social ideado pelo povo constituinte da década de 1980

restara fadado ao fracasso.
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