CUIQUE SuuMm

b ::1:k Estado e Direito

Antonio Sa da Silva Mestre



DIRB83

ESTADO E DIREITO
Contribuicoes ao estudo dos fundamentos da
seguranca publica no Brasil



UNIVERSIDADE FEDERAL DA BAHIA
FACULDADE DE DIREITO
TECNOLOGIA EM SEGURANCA PUBLICA

ESTADO E DIREITO
Contribuicoes ao estudo dos fundamentos da
seguranca publica no Brasil

Antonio Sd da Silva

Salvador, 2016



UNIVERSIDADE FEDERAL DA
BAHIA

Reitor: Jodo Carlos Salles Pires da Silva

Vice-Reitoria
Vice-Reitor: Paulo César Miguez de Oliveira

Pro-Reitoria de Ensino de Graduacdo
Pré-Reitor: Penildon Silva Filho

Faculdade de Direito
Diretor: Prof. Celso Luiz Braga de Castro

Superintendéncia de Educacdo a
Distancia -SEAD

Superintendente: Mércia Tereza Rebougas
Rangel

Coordenacdo de Tecnologias Educacionais
CTE-SEAD
Haenz Gutierrez Quintana

Coordenacdo Administrativa CAD-SEAD
Sofia Souza

Coordenacdo de Design Educacional
(DE-SEAD

Lanara Souza

Tecnologia em
Seguranca Publica
Coordenadores:

Prof2 Ana Paula Bonfim
Prof, Antonio Sa da Silva

Producao de

Material Didatico

(Coordenacao de Tecnologias Educacionais
(TE-SEAD

NELT/UFBA
Nucleo de Estudos de Linguagens &
Tecnologias

Direcdo geral
Prof. Haenz Gutierrez Quintana

Projeto grafico
Prof. Haenz Gutierrez Quintana

Foto de capa
Pixabay

Equipe Design
Editoracao / llustracao
Tiago Silva dos Santos
Leticia Rodrigues

Equipe Audiovisual
Direcao:

Prof. Haenz Gutierrez Quintana

Coordenacao de estudio:
Maria Christina Souza
Producdo:

Leticia Moreira de Oliveira
Lana Denovaro Scott

(Cdmera / lluminacao
Maria Christina Souza;
Jorge Bonfim Santiago Farias

Edicao:

Jorge Bonfim Santiago Farias
Imagens de cobertura:
Maria Christina Souza;
Thiago Andrade Santos;
Jeferson Alan Ferreira.

Animacdo e videografismos:
Bianca Fernandes Silva

Trilha Sonora:

Lana Denovaro Scott

UAB - UFBA

Esta obra esta sob licenca Creative Commons CC BY-NC-SA 4.0: esta licenca permite que
outros remixem, adaptem e criem a partir do seu trabalho para fins ndo comerciais, desde
gue atribuam o devido crédito e que licenciem as novas criagoes sob termos idénticos.

‘ @ ® @ @ \ Licenca Creative Commons
(CCBY-NC-SA4.0)

\
Ficha catalografica elaborada pela Biblioteca Universitaria Reitor Macedo Costa

SIBI - UFBA

Silva, Antonio Sa da

5586

88 p.il.

Estado e Direito - Contribuicées ao Estudo dos Fundamentos da Seguranca
Publica no Brasil. / Antonio Sa da Silva - Salvador: SEAD - UFBA, 2016

ISBN: 978-85-8292-095-4

1.Direito e Estado. 2.Estado de Direito.l.Universidade Federal da Bahia.
II. Superintendéncia de Educacéo a Distancia. Il.Titulo.

CDD 340.




SUMARIO

MINI CURRICULO DO AUTOR
CARTA DE APRESENTACAO DA DISCIPLINA

UNIDADE 1 - A ORIGEM DO ESTADO E DO DIREITO E AS SUAS
RELACOES COM O MUNDO MORAL

Aula 1.1 - As teorias sobre a origem do Estado e do Direito 9
1.1.1 - A guerra de teorias explicativas do Estado e do direito 10
1.1.2 - Os juspositivismos e jusnaturalismos antigos e modernos 12

1.1.3 - O neocontratualismo atual e o esgotamento do dualismo entre direito natu-

ral e direito positivo 18
Aula 1.2 - A vinganga privada e a justica estatal 22
1.2.1 - A historia e os sistemas legais paraestatais 22

1.2.2 — As narrativas fundadoras da justica estatal e da ruptura com a autotutela

juridica 24
Aula 1.3 - Os dilemas atuais de legitimacao da ordem juridica estatal 28
1.3.1 - A depreciagdo das institui¢des publicas 28
1.3.2 - As organizagdes paraestatais no mundo contemporaneo 31
1.3.3 - Os movimentos sociais e organizagdes sociais contemporaneos 32

Aula 1.4 - A ideia de moralidade e as suas dimensoes publica e privada 34

1.4.1 - A etimologia do termo ou a gramatica do ethos 34
1.4.2 - O objetivo e o alcance da vida ética 37
Aula 1.5 - A relacio entre Estado, moral e Direito 39
1.5.1 - O Estado, sua autonomia moral e seus limites juridicos de atuagao 39
1.5.2 - O Direito, sua dimensao moral e seus desafios politicos 42
Sintese da unidade 45

Exercicios de fixa¢cao da unidade 46

Antonio Sé da Silva



UNIDADE 2 - A CONSTRUCAO MODERNA, A RECONSTRUCAO
ATUAL E OS DESAFIOS DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Aula 2.1 - A origem e as transformagdes do Estado democratico de direito 49

2.1.1 - O problema da liberdade politica, a origem e os fundamentos da

democracia 51
2.1.2 - Os absolutismos juridico-politicos eo problema da seguranca juridica 53

Aula 2.2 - Os desafios da democracia no nosso tempo e as limitagdes do

direito 57
2.2.1 - Qual democracia? Pode ela ainda nos salvar de todos os vicios do
poder? 57
2.2.2 - O “Estado democratico de direito” em tempos de “muitas leis e pouco
direito” 61

Aula 2.3 - A ideia da justica e a sua diferenca para com as outras concepg¢oes de
Estado e de Direito 63
2.3.1 - A ideia de justica na histéria 63
2.3.2 - A imprescindibilidade da justica para a legitimacdo do Estado e do
direito 65

Aula 2.4 - Os desafios atuais da justica: violéncia, intolerancia, pobreza, crise
ambiental e corrup¢ao 67
2.4.1 - Do Estado liberal para o Estado social 68
2.4.2 - A idade do pluralismo, da emancipacao e do reconhecimento 71

2.4.3 — A justiga politica e a tutela dos direitos fundamentais da pessoa humana 73
Aula 2.5 - Cosmopolitismo, nacionalismo e Direito 75
2.5.1 - As teorias da comunidade universal e a classica no¢do de soberania 75

2.5.2 - O problema atual do pluralismo moral e politico: uma discussdao entre

liberalistas e comunitaristas acerca do universalismo e do particularismo da

justica 79
Sintese da unidade 83
Exercicios de fixa¢ao da unidade 85
Atividade final do modulo 87

Referéncias 87

Tecnologia Em Seguranca Pablica



MINI CURRICULO DO AUTOR

Mestre e Doutorando em Ciéncias Juridico-Filosoficas pela Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra/Portugal. Professor de Filosofia, Ftica, Hermenéutica e Teoria do
Direito da Faculdade de Direito da UFBA. Coordenador do Curso de Pés-Graduagao em
Atividade Judicante e de P6s-Graduagdo em Direito e Magistratura da UFBA/Escola de
Magistrados da Bahia. Membro do Instituto dos Advogados da Bahia. Advogado.

Antonio Sé da Silva



BEM-VINDO!

CARTA DE APRESENTACAOQ

Caro(a) amigo(a) e aluno(a)!

Iniciamos aqui nossos trabalhos sobre Estado e Direito, uma disciplina introdutdria ao
Curso de Tecnologia em Seguranga Publica que vocé escolheu fazer na Universidade
Federal da Bahia (UFBA). Estou muito feliz em ter ficado responsavel por te acompanhar
nestes estudos, sobretudo porque é um tema que me fascina bastante; tenho certeza de
que vocé vai tirar o melhor proveito, de modo que no final da disciplina dominara os

conceitos basicos sobre Estado e Direito, indispensaveis para prosseguir no seu curso.

Gostaria que antes de comecar vocé assistisse ao filme brasileiro Abril Despedagado,
produzido por Walter Salles e gravado em Rio de Contas, BA, pois recorrerei a ele por
diversas vezes para exemplificar o tema do Direito e do Estado com o problema da
seguranca publica. Além disto, vocé sera convidado outras vezes a prestar atengcao em
musicas e outras historias que te ajudem a relacionar a matéria com os fatos da realidade

onde vive.

Vocé esta recebendo agora um livro-texto, com os conteudos basicos da disciplina, indi-
cagdes bibliograficas para aprofundamento e exercicios de fixagao. A primeira unidade
tem por objetivo te oferecer uma compreensao breve mas rica sobre as teorias que discu-
tem como o Estado e o Direito foram criados e as razdes para isto acontecer; a segunda se
dedica a estes temas também, s6 que com o compromisso de te ajudar a entender como
a Idade Moderna mudou totalmente a concepgao antiga da vida publica; vocé conhecera
os motivos que levaram ao surgimento do chamado “Estado democratico de direito” e as
razes que levaram as nagdes, desde entdo, a se comprometerem em respeitar a pessoa

humana, buscarem a igualdade e a promoverem a justica.

Espero interagir sempre com vocé e corresponder as suas expectativas.
Um o6timo curso para nos!

Antonio S4 da Silva
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UNIDADE 1

A ORIGEM DO ESTADO E DO DIREITO E AS SUAS
RELACOES COM 0 MUNDO MORAL

As instituicdes publicas que temos ndo estdo ai por acaso, como se brotassem da terra,
mas sdo fruto de discussdes que as vezes demoram séculos até produzirem frutos; o
Estado, por exemplo, para nds ocidentais, comeca com a polis grega e atinge a maioridade
com os Estados nacionais no séc. XVIII (hoje, em tempos de Mercosul, Unido Europeia,
etc., talvez jd estejamos num estagio até mais “avangado’, isto é, na idade dos Estados pds-
nacionais), enquanto que com o direito ocorre mais ou menos igual. Conhecer a teoria
e a historia das instituicdes publicas, assim como a relagdo que tém com a vida ética,
¢ fundamental para compreendermos o porqué de serem hoje o que sdo, assim como
para podermos mudar o que precisa ser mudado. Quando terminar esta unidade, dedi-
cada a estes temas, vocé sabera o que toda pessoa interessada no assunto de seguranca
publica devera saber de inicio: os motivos que levaram o Ocidente a escolher um cami-
nho diferente do que os orientais escolheram, embora ambos procurem, igualmente,

a justica, a seguranca e a paz social.

Aula 1.1 — As teorias sobre a origem do Estado e do direito

Existem muitas teorias que explicam os motivos que levaram os humanos, diferente-
mente do que ocorre com os animais ndo humanos, a se organizarem em sociedade,
aperfeicoa-la todos os dias e darem a ela um carater permanente. No final desta aula,
vocé conhecera as teses mais comuns sobre a origem do Estado e do direito; retire o
melhor proveito e dé logo um grande passo na compreensdo de boa parte dos proble-
mas humanos que parecem sem solu¢ao hoje em dia, fruto de um certo esgotamento do

modelo de vida que foi criado durante o periodo moderno.

Metodologia do Ensino a Distancia



Reflexao

O que leva o cidadéo a sujeitar-se a determinado governo ou a obedecer a
decisdo de um juiz? O que sera que leva Tonho, personagem de Abril Despe-
dagado, a sentir-se obrigado a vingar a morte do irmao? Por que serda que os

mortos, como pergunta a mae de Tonho, governam os vivos de sua casa?

1.1.1 — A querra de teorias explicativas do Estado e do direito

Antes de estudarmos as teorias classicamente adotadas para explicarem a causa comum
da origem do Estado e direito, ndo posso deixar de dizer que isto vai muito além da
discussdo entre defensores do direito natural e do direito positivo. E possivel observar,
por exemplo, que aqueles que defendem uma espécie de darwinismo social acreditam
que a sociedade se inicia (e também se aperfeicoa) por um processo seletivo natural
onde os mais fortes e melhores sobrevivem aos demais; veja que esta tese, defendida pelo
sofista Trasimaco no livro I da Repuiblica de Platdo, parece também presente no escri-
tor brasileiro Euclides da Cunha, no seu famoso Os Sertdes e onde trata da Guerra de
Canudos, ndo deixa de denunciar a brutalidade do Estado, mas insinua o tempo todo
que aquela comunidade organizada pelo Conselheiro retratava o tipo inferior de homem

que era o sertanejo.

Os autores marxistas ddo uma outra versao para a origem do Estado, e, consequente-
mente, para o sentido do direito: nenhuma dessas institui¢oes teria uma origem natural,
mas seriam o resultado de uma luta entre os que trabalham e os que possuem os meios de
produgdo; segundo essa escola, quem vence essa disputa constrdi um aparato de forgas
para dominar os que perderam (o Estado), com instrumentos bem afiados para se man-
terem no poder; entre tais instrumentos estariam a religido e o direito. O escritor inglés
George Orwell, no seu famoso livro A Revolugdo dos Bichos e que mais tarde se tornou
um sucesso do cinema, satiriza essa teoria onde os animais de uma fazenda se organizam
para lutarem contra os seus donos, entoando uma canc¢ao que reproduz a ideia de Marx e
Engels, vista numa frase que encerra o Manifesto Comunista de 1848: “Trabalhadores do

todo o mundo, uni-vos’.

Tecnologia Em Seguranca Pablica



Imagem 01
Filme “A Revolugio dos Bichos”, baseado no livro de George Orwell e que adverte para a perversidade que o
Estado socialista, tal como o Estado capitalista, esta sujeito a praticar.

Fonte: Frame extraido do filme Animal Farm

Mas, dessas teorias que eu gostaria de apresentar inicialmente, a que me parece mais
convincente ¢ a de um historiador francés do séc. XIX, Fustel de Coulanges, o qual publi-
cou um livro intitulado A Cidade Antiga, resultado de uma pesquisa que fez sobre os
gregos, romanos, hebreus, hindus e outros povos antigos; ali, revela importantes desco-
bertas sobre suas religides, sendo a mais importante a seguinte: a de que a cren¢a numa
vida ap6s a morte foi a grande responsavel pela origem das principais institui¢des publi-

cas que existem até hoje.

Os antigos acreditavam, de acordo com a obra de Fustel de Coulanges', que fariam na
outra vida o que ja faziam por aqui; deste modo, quando morria um nobre, por exemplo,
o mesmo era sepultado juntamente com seus cavalos, escravos e todos os utensilios de
seu uso pessoal; isto assegurava a continuidade de uma vida conforme a sua nobreza.
A garantia de uma vida feliz depois da morte exigia, também, que os vivos levassem ao
tamulo o leite, as frutas, o pao e o mel, a fim de que o morto se alimentasse de acordo;

disto teria nascido, de acordo com o autor francés, a instituicdo da familia, primeira

1 FUSTEL DE COULANGES, 2003, p. 19 e segs.
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unidade social que se desenvolveu até o surgimento da cidade (polis), uma organizagao

mais complexa que por sua vez se aperfeicoou até chegar ao Estado nos moldes atuais.

O que o autor francés diz do Estado tem reflexo no direito. De acordo com ele, quem
morria e ndo deixava filhos estava fadado a desgraca, pois jazeria a mingua para sempre;
foi ai que tiveram uma ideia brilhante: quem nao conseguisse ter filhos, poderia intro-
duzir na sua casa os filhos de outrem, criando-os como se fossem seus filhos sangue
(a adogao); assim, todo mundo teria quem lhe levasse o alimento e lhe prestasse o culto
familiar. O passo seguinte, conforme aquele livro, teria sido a criagdo da propriedade
privada: para garantir nosso compromisso e lembranga com os nossos antepassados, o
tumulo foi declarado inviolavel pela religido, algo que se vé, inclusive, na religido hebraica
quando Abraio, ap6s a morte de sua esposa, manda cercar o terreno onde a mesma foi
enterrada’. Deste modo, estaria explicada a origem do Estado e do direito: seria um pro-
cesso historico, onde crengas e tradi¢des se perpetuam por meio das instituigdes que se

revigoram e se aperfeicoam todos os dias.

1.1.2 — Os juspositivismos e jusnaturalismos antigos e modernos

Os povos antigos, talvez pelo pouco conhecimento cientifico existente e pela pequena
quantidade de pessoas que tinham acesso a ele, davam as coisas quase sempre um cara-
ter meio magico; o Estado e o direito ndo fugiam a esta regra, de modo que os deuses
e herdis quase sempre eram apontados como seus benfeitores. Os diferentes registros
oferecidos por poetas, historiadores e fildsofos, permitem que sejam classificados como

jusnaturalistas®. O que isto quer dizer?

Segundo os jusnaturalistas, tanto o Estado como o direito seriam instituicdes eternas,
imutaveis, universais e necessarias: ambos seriam “entidades naturais” porque sempre
existiram, sua esséncia nunca mudaria e valiam em qualquer tempo e lugar, além de que
seriam realidades indispensaveis e inevitaveis em nossas vidas. O filésofo grego Aristo-
teles, no livro V de sua Etica a Nicomaco, compara a lei natural com o fogo que ndo tem
uma forma em Atenas e outra em Esparta, ao passo que tanto na Grécia como no Egito

ele queima com a mesma intensidade.

Uma teoria oposta a que agora aprendemos ¢ defendida por autores que chamamos de

juspositivistas: refutam a teoria anterior e dizem que o direito e o Estado nao sao eternos

2 Gn 23, 1-20.

3 FREIRE, 20009, p. II5 e segs.
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porque sdo criagdes humanas, ndo sao imutaveis porque mudam de acordo com o tempo,
ndo sdo universais porque tém forma diferente de acordo com o lugar e, também, ndo
seria nenhuma realidade necessaria ou inevitavel como é necessario que apds a noite
venha o dia, pois seria uma escolha humana de viver deste ou daquele modo. O mesmo
Aristodteles, falando da lei positiva, cita o seguinte exemplo: uma certa comunidade, para
homenagear os seus deuses, desde muito tempo se sacrificavam cinco ovelhas ou entdo
cinco cabras, mas um dia resolveram que a homenagem, para ficar de acordo, somente
poderia ser feita sacrificando cinco ovelhas; o filésofo pergunta, entdo: essa homenagem
ndo poderia ser feita sacrificando cinco cabras? E responde com brilhantismo: é claro que
sim, tanto que era assim antes; todavia, desde que os cidadaos decidiram livremente que
seriam cinco ovelhas e ndo cinco cabras, o sacrificio precisa ser feito com cinco cabras,

pelo menos até que se decida de uma outra forma.

Os especialistas costumam apontar uma pega de Séfocles, Antigona, como o registro
mais antigo do confronto entre duas leis onde uma delas, a lei natural, é mais forte do
que a outra, a lei positiva. E que naquela tragédia grega, a jovem Antigona é presa e inter-
rogada pelo rei, sob a acusagdo de descumprir um decreto de sua autoria: aquele que
proibia enterrar cidadaos tebanos que trairam sua cidade na guerra; o irméao da condu-
zida, Polinices, era um desses guerreiros, mas ela disse que a proibi¢ao nao valia porque
desde os tempos imemoriais os deuses mandavam dar sepultura aos mortos. O rei, claro,
acreditava que a lei que valia era a sua, por isto condenou a menina a ser enterrada viva,

mesmo com os conselhos do filho e do cego Tirésias.

E verdade que em todos os tempos da histdria existiram defensores da ideia de um
direito natural como de um direito positivo, mas ¢ fato que na antiguidade prevalecia
a ideia naturalista, ao passo que na modernidade prevaleceu o pensamento positivista.
Um trago diferenciador dessas escolas e que se mantém ao longo dos séculos ¢é o do jus-
naturalismo acreditar que ha um direito que antecede a vontade e as nossas escolhas,
antecede nossas experiéncias, ao passo que o juspositivismo ndo vé qualquer possi-
bilidade de isto ocorrer. Mas tanto as teorias jusnaturalistas como as juspositivistas

comportam, para efeitos didaticos, algumas diferenciagdes.

Os jusnaturalismos pré-modernos, por exemplo, pensam no Estado e no direito como
realidades externas ao homem, sem um vinculo necessario para com ele, como se a
gente os herdasse ao nascer e os dividisse as vezes com tudo o mais que existe no mundo;
uma ideia que retrata bem isto ¢ aquela muito corrente entre os gregos e a qual Aristd-

teles sempre recorre: a de que “o homem é um animal politico’, isto é, vocé e eu somos

Antonio Sé da Silva



cidaddos por natureza, e se quisermos ser felizes, temos que participar da vida poli-
tica da nossa Cidade e respeitar as suas leis; ja o jusnaturalismo moderno ¢é diferente:
o Estado e o direito seriam como artefatos humanos, construidos ao nosso modo, de
acordo com nossos interesses. O fildsofo inglés Thomas Hobbes, por exemplo, desde-
nhou as ideias antigas do direito e do Estado e disse que eram todas fantasiosas, pois de
acordo com ele, foram os humanos que um dia, cansados de brigarem entre si, fizeram

um acordo e puseram fim a inseguranca que rondava todo mundo.

Os pensadores antigos, basicamente, podem ser agrupados em duas espécies de jusnatu-
ralismo. O direito natural cosmoldgico sustentou que a lei sempre nasce de uma forga que
0 cosmo exerce sobre as pessoas e sobre tudo o que habita o Universo, para que fagamos
o bem e evitemos o mal; um exemplo de autor que pensa assim ¢é o filésofo grego Hera-
clito: tal como os astros influenciam na forca das marés e na satide dos corpos, a lei da
Natureza também se impde sobre nds, quer nds queiramos ou nao; deste modo, quando
nos organizamos em comunidade ou quando estabelecemos as leis, estamos a adaptar

a nossa lei aquela que rege todo o Universo.

O direito natural teoldgico é outra espécie de jusnaturalismo que influenciou fortemente
os pensadores antigos, sobretudo Santo Agostinho e Santo Tomas de Aquino. Os autores
cristdos também acreditam numa origem natural do direito e do Estado, mas diferente-
mente dos pagdos, atribuem esse feito a Deus, o verdadeiro legislador que teria criado a
lei e gravado em nossos coragdes; por isto que os doutores da Igreja acreditam que toda
pessoa, em todo tempo e lugar e independentemente de uma lei positiva, tem condi¢des

de fazer a coisa certa e evitar todo o mal.

Ha uma terceira espécie de jusnaturalismo, conhecida como direito natural racionalista
ou simplesmente como jusracionalismo, propria dos autores modernos e que se difere
um pouco da teoria dos antigos. Nao ja aprendemos que o jusnaturalismo antigo pensava
o direito e o Estado como realidades externas a pessoa, no primeiro caso como fruto
de uma forga poderosa vinda da Natureza e no segundo como um presente de Deus?
Pois é... o caso agora ¢é diferente, visto que aqui tudo é considerado natural também,
s6 que nada é externo, mas nasce da propria natureza humana. Em outras palavras, os
humanos seriam todos racionais, por isto sua inteligéncia lhes obriga a respeitar a lei e
a ndo praticar injustica com ninguém. O exemplo mais emblematico desta escola é o de
Kant, para quem a desobediéncia a lei é a negacao da nossa propria humanidade: seria
possivel construir uma fraternidade universal, uma paz perpétua entre os povos, visto

que todos os humanos podem agir de acordo a razao.
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Conceito

A Carta da ONU de 1948 foi inteiramente influenciada pelas ideias de Kant,
declarando em seu art. 1°: “Todas os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sdo dotados de razao e consciéncia e devem agir em rela-
¢30 uns aos outros com espirito de fraternidade”

O jusnaturalismo moderno se serviu principalmente do argumento do contrato social
e que tinha sido intuido na Grécia antiga pelos Sofistas, mas com pouca repercussao.
“O que isto significa?”, vocé deve estar perguntando. Quer dizer que para os contra-
tualistas, o direito nasceu de um contrato, feito pelas pessoas que um dia se sentiram
ameacadas pela violéncia, pela perda de seus bens ou de sua liberdade; elas teriam resol-
vido fazer um grande pacto, onde o Estado foi criado para tomar conta de nés. De acordo
com esses autores, Estado e direito sdo criagdes humanas, nascidas de um surto de inteli-

géncia dos préprios humanos.

A teoria contratualista deu inicio aos fundamentos de um Estado e de um direito liberal.
E que o primeiro contratualista da era moderna é Hobbes, o qual pensava que o Estado é
uma institui¢ao forte que faz o que bem entende para nos dar a seguranca que precisamos;
mas John Locke, diferentemente, achava que esse Estado nao tinha direito absoluto sobre
nos, pois deveria respeitar nossa liberdade religiosa, nossa integridade fisica e moral,
além de nossa propriedade privada. O espirito liberal também esta contido em Jean-Jac-
ques Rousseau, para quem o homem nasceu bom e livre, por isto o Estado s6 foi criado

para nos devolver a liberdade e a bondade que perdemos com o inicio da civiliza¢ao.

A escola contratualista foi um sucesso geral na construcao da ideia de Estado e de direito
na tradi¢do ocidental. Isto é tdo verdadeiro que ela ajudou a fortalecer aquela ideia que ja
existia deste a pré-modernidade e que negava o direito natural, dizendo que todo direito
nasce da experiéncia humana, a qual, por ébvio, mudaria conforme o tempo e lugar.
Como que ocorre esse fortalecimento? No século XVIII, cresciam as preocupagdes com
o absolutismo politico, aquelas formas de governo onde o rei concentrava em torno de si
os poderes de fazer a lei, administrar o Estado e julgar as questes que surgiam entre os
suditos; o exemplo mais emblematico disto é o de Luis XIV que dizia sem qualquer ceri-

monia: “o Estado sou eu”.
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A burguesia europeia, sedenta de liberdade para trabalhar e produzir, mas ao mesmo
tempo sufocada pelo Estado e pela Igreja, inspira muitos pensadores da época, tal como
ja vimos Locke defendendo a propriedade privada como o grande objetivo do Estado
e do direito; neste terreno de preocupagdes é que autores como Kant e Rousseau, por
exemplo, sdo talentosos defensores do republicanismo, um sistema de governo do povo
e para o povo. Mas os autores mais decisivos para a construgao do direito moderno, com
seu feitio liberal, foram Montesquieu e Beccaria: o primeiro defendeu, em seu Do Espi-
rito das Leis, a necessidade do poder do Estado ser distribuido entre legislativo, executivo
e judicidrio, isto para que os funcionarios de uma esfera vigiassem e controlassem a ag¢ao
dos demais; o segundo, no seu Dos Delitos e das Penas, defendeu com toda paixdo essa
teoria para que os juizes passassem a ser simplesmente “a boca da lei”, isto para evitar os

abusos que testemunhavam nessa época.

Sabendo um pouco mais

Veja o que diz a Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988, primeiro no art. 5° onde
se inicia o titulo dos direitos e garantias fundamentais, depois nos artigos 44-126
onde as fung¢des do Estado aparecem distribuidas entre legisladores, administra-

dores e julgadores:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

- J

Pois bem... Montesquieu e Beccaria influenciaram fortemente a criacao do que se conhe-
ceu como o “Estado de legalidade” ou “Estado de direito”, de modo que em 1.804 nasceu
o Cddigo de Napoledo ou o Codigo Civil Francés, uma espécie de “demiurgo” (criador)
da era moderna: a lei era tudo e podia tudo, ndo existindo nenhum direito antes dela e
depois dela. Creio que vocé ja percebeu a ideia nuclear da filosofia moderna: os humanos
fizeram um contrato e deram ao Estado o papel de cuidar de nossas vidas, mas esse poder
nao foi dado ao rei e muito menos ao Papa, mas aos legisladores que sdo escolhidos pelo
povo; este seria o criador do direito, pelo uso da razao, por isto nao haveria outro direito

anao ser o que o legislativo estabelece.
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O que aprendemos acima ja mostrou como o jusnaturalismo racionalista fortaleceu o
pensamento juspositivista do direito. Desde o séc. XVI que surgiu na Europa um movi-
mento que tomou conta das academias de ciéncia, varrendo toda forma de influéncia
religiosa ou metafisica; esse cientificismo se agigantou com o surgimento do positivismo,
uma corrente da sociologia que defendia a superagdo dos conhecimentos mitoldgico e
filosofico pela adog¢ao do conhecimento positivo, isto é, por aquele que nos seria dado
pela observagao e analise rigorosa dos fendmenos, aquele que nasceria da “manipula¢ao”
de dados que a experiéncia nos oferece. O expoente maximo desta escola é o socid-
logo francés Augusto Comte, o qual influenciou, também, juristas e cientistas politicos

com suas ideias.

A primeira espécie de positivismo juridico ou de juspositivismo que se afirmou foi o que
eu disse logo acima: o que resultou de um didlogo entre contratualismo e positivismo
cientifico, o que endeusa o cddigo civil francés e que conhecemos como direito positivo
legalista. A grande preocupac¢ao aqui é com a seguranca juridica dos cidadaos, algo que
até hoje nos sistemas juridicos chamados de civil law e sobretudo no direito penal, exerce
um grande fascinio sobre os juristas; tanto a Constitui¢do Brasileira de 1988 no inciso
XXXIX do art. 5°, como o art. 1° do Cddigo Penal Brasileiro, diz que “ndo hd crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”; é essa mesma Consti-
tuicdo Federal que determina, no inciso II do art. 5°, que “ninguém ¢é obrigado a fazer ou

deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Ocorre, todavia, que existem pelo menos mais duas formas de juspositivismo; por um
lado a escola histérica ou o positivismo consuetudindrio, a exemplo do que afirma Frie-
drich Carl von Savigny: o direito e o Estado nasceriam dos costumes do povo, os quais se
transformam com o tempo, de maneira incontrolavel pelo Estado e legislador; por outro,
o0 positivismo normativista kelseniano, uma versao totalmente nova no séc. XX daquele
normativismo do séc. XIX: o direito e o Estado teriam origem num conjunto de normas,
dispostas hierarquicamente onde as inferiores somente sdo validas se estiverem em con-
formidade com as superiores; o modelo visual mais facil de compreender, oferecido por
Hans Kelsen, ¢ o de uma piramide, na qual a Constituicao se encontra no apice, ao passo
que as sentengas, regulamentos, contratos, etc., estdo na parte mais inferior dessa pira-
mide. Neste caso, as leis e os costumes alimentam essa piramide, por isto a teoria se difere

tanto do positivismo legalista como do positivismo consuetudinario.
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Constituicao

Leis ordinarias,
Medidas provisorias, etc

Contratos particulares,
Sentencas judiciais,
Estatutos, etc.

Imagem 02

A pirdmide normativa de Kelsen, segundo a qual a ordem juridica de um Estado se estrutura segundo um con-
junto de normas, de modo que as inferiores sdo legitimadas pelas superiores que a legitimam. Ex.: A sentenca de
um juiz criminal no Brasil hoje deve ser obedecida porque se baseou no Cédigo Penal, cddigo este que vale porque
estd de acordo com a Constitui¢ao Federal de 1988.

Fonte: Ilustragdo por Leticia Rodrigues

O direito e o Estado sdo, para o jusnaturalismo, eterno, imutavel, univer-
sal e necessario; o cosmoldgico diz que vem da for¢a do cosmos, o teoldgico
da vontade ou razdo divina e o racionalista da inteligéncia humana; para o
juspositivismo, ambos sao histdricos, mutdveis, locais e convencionaveis; o
legalista diz que nasce da lei, o consuetudindrio dos costumes e o normativista

kelseniano das normas.

1.1.3 — 0 neocontratualismo atual e o esgotamento do dualismo
entre direito natural e direito positivo

O debate entre jusnaturalistas e juspositivistas foi muito forte até a II Guerra Mundial,
perdendo forca desde entdo. E que os autores se deram conta de que, realmente, nio ha

outro direito ou Estado que nao seja o positivado, isto ¢, aquele reconhecido pelo povo,
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por meio da lei editada pelo legislador, dos costumes sociais, do ensinamento da dou-
trina e das decisodes dos tribunais; com o avan¢o da democracia, com o reconhecimento
de que todas as pessoas, independentemente de suas crengas, origem social e geografica,
tém direito de serem tratadas com respeito e de serem felizes (o discurso dos direitos
humanos), etc., resta hoje fora de moda, por exemplo, buscar em Deus o fundamento
para o direito e para o Estado; neste sentido, o que se passa hoje no Brasil, com a tentativa
das bancadas religiosas de serem pagas com o dinheiro publico e tentarem impor suas
crengas pessoais aos brasileiros em geral, ainda que admitido o direito de acreditarem no

que acreditam, nao passa de um desproposito reprovavel.

O dualismo direito natural e direito positivo, portanto, tem importancia apenas histérica,
permitindo conhecer como nossas instituicdes se formaram e pensamos atualmente;
podemos dizer que hoje o debate entre os teéricos do Estado e do direito, sobre os fun-
damentos dessas duas instituicoes, é uma discussao que esta por resolver. O que se pode
dizer apenas é que hoje nos interessa mais discutir uma questao: o que as institui¢des
publicas podem fazer para que cada um possa se realizar plenamente, como pessoa e

como cidadao, de modo a viver em paz e seguro.

Os grandes acontecimentos do séc. XX (as duas grandes guerras, a globalizagdo, o avan¢o
da tecnologia, os novos movimentos sociais, etc.) inauguraram o que se tem chamado de
pés-modernidade juridica e politica. Isto quer dizer que os paradigmas da modernidade
(racionalidade, igualdade, universalidade, imparcialidade, etc.) deixaram de ser tao evi-
dentes como pareciam no “século das luzes”; em sintese, pode se dizer que enquanto a
modernidade buscava a igualdade das pessoas e a universalidade dos direitos, por exem-
plo, hoje se celebra a pluralidade e a diferenca. O que os movimentos negros, religiosos,
de género, etc., buscam de fato ¢ a afirma¢ao da identidade de seus membros, isto é, o

direito a diferenca e de igual consideragao pela agenda politica e juridica.

Um autor que se deu conta logo desses desafios do Estado e do direito no final do séc. XX
foi John Rawls, o qual nos propde uma revisao do contratualismo dos pensadores liberais
do periodo iluminista*. A grande questdo que o filésofo americano levanta é a seguinte:
como construir uma sociedade democratica e baseada no entendimento em um tempo
em que as pessoas se encontram tdo divididas em suas concep¢des de moralidade, reli-
gido, filosofia e projetos de felicidade? O que lhe incomoda ¢ saber que o contratualismo
moderno-iluminista resolveu este problema apelando para a universalidade racional,
vale dizer, afirmando que todos somos iguais e racionais, portanto, seriamos capazes de

nos entender no que ¢ bom para todos; mas se hoje as pessoas divergem tanto na forma

4 RAWLS, 1997, p. I7.
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como a vida boa deve ser buscada, a realizacdo de um contrato social estaria ameagada e

a democracia em risco.

Qual a saida para a questdo que Rawls nos coloca? De acordo com ele, o Estado e o
direito deverao ser pensados como um “contrato’, mas nao como aquele que os moder-
nos queriam: supondo que todo mundo queria a mesma coisa para alcancar a felicidade;
as cldusulas do novo contrato seriam elaboradas por pessoas que tém consciéncia do
pluralismo cultural e das pretensdes de vida boa existentes hoje em dia, mas que ndo pre-
tendam extingui-las, mas, sim, protegé-las do ddio de outras pessoas; a agdo do Estado e
do direito se restringe, para o filésofo americano, aquilo que interessa a todas as pessoas,

independentemente das convicgdes pessoais que possuem.

Certamente vocé deve estar pensando: como proteger nossas discordancias razoaveis
sobre o valor e o fim ultimo da vida e a0 mesmo tempo garantir o entendimento sobre
o que todos devem fazer para que tais convicgdes subsistam? O autor sugere uma meta-
fora: imagine os representantes dos diferentes interesses negociando as cldusulas de um
contrato; eles poderiam usar uma espécie de “véu da ignorancia’, um manto que quando
colocado sobre a cabega, faria com que o usuario esquecesse quem realmente era antes
da negocia¢ao e quem voltard a ser quando terminar; lembraria, apenas, que as pessoas
sao diferentes e que o contrato deve dar oportunidade igual a todas as pessoas de perse-
guirem os seus bens, de respeitarem as outras e trabalharem para que todo mundo possa
viver com dignidade. Essa negociagdo seria iluminada, apenas, pela razao e pelo senso de

justica de quem entrou na discussao.

A proposta de Rawls é bastante sedutora, sobretudo porque abre nossos olhos para a
impossibilidade de querer obrigar quem quer que seja a abrir mao de suas convicgdes
individuais, exigindo de cada um, apenas, o minimo necessario para uma convivéncia
saudavel com as outras pessoas. Mas sera que o contratualismo ainda da conta de funda-
mentar nossos compromissos juridicos e politicos? Hd quem entenda que néo, como é o
caso de Martha C. Nussbaum, para quem ele é uma teoria excludente: ocupa-se apenas
com a vantagem mutua dos contratantes, deixando de fora quem nao esta em condicdes

de participar de uma discussao esclarecida’.

5 NUSSBAUM, 2013, p. Il e segs.
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Imagem 03
Mesmo no séc. XXI, milhoes de pessoas, no mundo, ainda ndo tém acesso a um minimo de bens indispensaveis
para viverem com dignidade.

Fonte: Web

A autora acima esta convencida de que o contratualismo nao resolve, por exemplo, o
problema dos doentes que estao afetados na sua capacidade de razdo, dos pobres que nao
tiveram a oportunidade de se esclarecerem sobre o conteido do debate, dos animais que
ndo falam a linguagem dos humanos, dos estrangeiros que ndo compreendem o nosso
idioma, etc.; deveriamos pensar o Estado e o direito como Aristoteles os pensou: como
uma comunidade que nos salva dos infortinios da vida, visto que somos todos mortais e
surpresas desagradaveis podem frustrar nossos planos e trabalhos; o seu grande desafio
atual é o de garantir que todas as pessoas possam desenvolver plenamente suas capacida-
des de ser e de atuar, independentemente do local de origem, crenca e virtudes pessoais;

isto equivaleria a uma sociedade com um minimo de seguranga para todos os cidadaos.
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Aula 1.2 — A vinganca privada e a justica estatal

As familias Breves e Ferreira disputam, na bala e por décadas seguidas, onde ficara a
cerca que divide suas fazendas; a justi¢a que elas conhecem possui um cddigo de honra:
enquanto a camisa da vitima nao amarelar por inteiro, o que equivale a chegada da pro-
xima lua, sua familia ndo tem o direito de cobrar o sangue derramado. Pode até te parecer
estranho, mas a narrativa cinematografica de Abril Despedagado, produzida por Walter
Salles e baseada em fatos reais, ja foi e ainda é mais corriqueira do que se imagina neste
imenso territério chamado Brasil; a “vinganga de sangue” ja foi, inclusive, o padrio de
justica adotado por todo mundo. Vamos conhecer nesta aula alguns registros dessa fase
que antecede a institucionaliza¢ao do direito pelo Estado, assim como as razdes que se

supdem ter levado a essa mudanga de paradigma.

1.2.1 — A historia e os sistemas legais paraestatais

O poder atual exercido pelo trafico de drogas em algumas comunidades urbanas, assim
como a exploragao de mao de obra escrava em fazendas no interior sdo apenas alguns
exemplos do que hoje ainda se vé de uma “justica paralela”; pouca ¢ a diferenca do que
ocorre nestes casos para o que se deu na historia das capitanias hereditarias ou no épico

periodo do cangago brasileiro.
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Imagem 04
O filme brasileiro “Cidade de Deus” e a dentincia de um estado paralelo no Brasil.

Fonte: Cidade de Deus - Filme

A teoria processual costuma distinguir trés modos de solugdo de conflitos quando os

mesmos se instalam entre duas ou mais pessoas: a autocomposi¢do, onde elas, com boa
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vontade e empenho, discutem entre si e solucionam o problema; a heterocomposicdo,
quando a alternativa anterior fracassa ou as partes procuram diretamente uma pessoa
de fora (o juiz ou um arbitro) para decidir a demanda; a autodefesa, nos casos onde um
dos envolvidos, sem recorrer a negociagdo ou a um terceiro, usa de seus proprios meios
para resolver a questao®; este ultimo é o caso do que se da em Riacho das Almas, de
forma que o pai de Tonho considerava natural que, respeitados os costumes locais, seu
filho cobrasse o sangue do irmao Indcio, depois fosse ao enterro e rezasse pela alma do

falecido.

As trés formas de solugdo de conflito sdo: autodefesa, quando qualquer uma
das partes procura, pelos seus proprios meios, vingar-se da outra; autotutela,
quando as duas partes se sentam e negociam o fim do conflito; heterocompo-

si¢do, quando as duas partes comparecem diante de uma terceira pessoa (juiz,

arbitro, etc.), expdem suas razoes e essa pessoa diz quem tem razao.

- J

A autotutela juridica foi como eu ja disse o padrdo de justica, antes do Estado reivindi-
car para si o monopdlio do direito; as vezes as familias e os grupos se vingavam até que
caisse o ultimo membro, tal como o homem do circo em Abril Despedagado conta a
afilhada e parceira sobre o infortinio que recaird sobre Tonho. Um poeta grego ilustre,
Esquilo, representa na sua Oresteia uma série de desgracas que quase extermina a fami-
lia de Orestes, ndo fosse a intervenc¢ao sabia da deusa Atena: o pai do rapaz, Agaménon,
foi assassinado pela esposa, Clinemestra, porque o mesmo assassinou a propria filha do
casal; este assassinio se deu, no entanto, pela punicdo recebida pelo avo de Orestes, Atreu,
que depois de assassinar os sobrinhos e servir num banquete que preparou ao proprio
irmao e pai das criangas, foi amaldi¢oado por geragdes seguidas com igual assassinio dos
seus entes queridos; o proprio rapaz foi desafiado a matar a prépria mae para vingar a

morte do pai, o que fez com a convicgdo de que estava fazendo o que tinha de fazer7.

6 PAIXAO JUNIOR, 2002, p. Il e segs.
7 ESQUILO, 1992.
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O mundo feudal esta cheio desses casos. Esse tipo de sociedade, como se sabe, era um
sistema de relacdes que vinculavam diretamente (sem a media¢ao do Estado) o senhor
e seus vassalos, no qual estes entregavam aquele parte da renda e toda sua lealdade, em
troca de terra e protecdo®. O senhor feudal é uma espécie de patrao, legislador, juiz e
administrador da justica; inexiste, ali, outro direito que nao seja aquele fixado pelo dono
do feudo: os crimes, as obrigagdes familiares, os tributos, o comércio, a guerra, etc., tudo
é regido de acordo com o que ele estabelece. E no caso de existirem disputas, sera ele juiz
de sua propria lei. O caso brasileiro das capitanias hereditarias® parece ter sido, embora

numa forma bastante tardia, uma espécie de feudalismo legitimo.

Mas a situagao de autotutela ndo se esgota por ai, pois o direito candnico'’, um dos mais
importantes entre aqueles que influenciaram o direito ocidental como um todo, desen-
volveu-se a margem do arbitrio do rei, embora disciplinando questdes fora do interesse
puramente religioso. Ninguém ignora as disputas homéricas entre o Papa e o rei, seja
por poder, seja por tesouros; esse embate ensejou o desenvolvimento de uma doutrina,
legislagdo e burocracia paralelas a estrutura secular que estava sob a responsabili-
dade do monarca; o processo inquisitorial é o maior dos exemplos do funcionamento
de um aparelho judicidrio paralelo ao estatal, embora tenha se desenvolvido aqui ins-
tituigdes importantes para o funcionamento da justica, a exemplo do surgimento da
advocacia como hoje a conhecemos; ¢ de se observar, como adiante o faremos, que
o aperfeicoamento da justica estatal apenas se deu com o aprendizado buscado na

canonistica medieval.

1.2.2 — As narrativas fundadoras da justica estatal e da ruptura com
a autotutela juridica

Quando vimos logo atras que Orestes participou em pessoa de uma vinganga de sangue,
matando sua mae para vingar a morte do pai, ficou por dizer o desfecho da histdria: o
mesmo foi denunciado pelas Erinias, as deusas da mitologia grega que faziam um dos
papéis do Ministério Publico: o de denunciar os criminosos, impedindo que fiquem
impunes. Mas o acusado pediu ajuda a Atena, a deusa que entre outros atributos, possuia
o dom supremo da sabedoria; ela ndo o julgou, mas de acordo com Esquilo, instituiu um

conselho de ancidos para o fazer, proferindo um longo discurso de abertura: doravante,

8 LOPES, 2012, p. 59 e segs.
9 Ibid., p. 34l e segs.
10 Ibid., 68 e segs.
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todas as geragdes se lembrariam daquele feito, eis que o julgamento seria feito com jus-
tica, por parte de um terceiro (o juiz imparcial, como os tedricos do processo hoje dizem)

que ndo esta sob o efeito do ddio que a vitima estaria.

E claro que a narrativa de Esquilo é apenas uma representacdo poética, mas nio deixa
de oferecer uma versao para o surgimento da justica publica e que ajudou a construir as
institui¢oes politicas do mundo ocidental. A importancia disto esta no fato de saber que
o autor tem uma mensagem positiva para transmitir ao espectador, diferentemente da
que Euripides, em sua Hécuba, teria algum tempo depois: nesta peca, a rainha de Troia,
em face dos percalcos vividos apos a queda de sua cidade, desconfia da capacidade do
Estado de punir seus agressores, optando por fazer, pelas proprias maos, a justica que

acredita merecer.

O elogio a justica publica é de fato contagiante, mesmo que se possam pontuar muitas
falhas de operagdo. Veja vocé que antes dessa racionalizagdo da justica o “magismo”
dominava a soluc¢do dos litigios"'. Quem ja assistiu a uma audiéncia sabe que o processo
atualmente ainda guarda alguns resquicios disto tudo, de modo que as testemunhas pro-
metem ao juiz dizerem s6 a verdade; mas na antiga Babilonia, diferentemente e para a
garantia de que isto ocorresse, juravam perante o sacerdote; as sentengas, por sua vez,
eram dadas em reunido secreta dos juizes. E verdade que a sabedoria juridica, criada
pelos romanos, trouxe contributos importantes para a racionalizagdo do processo, mas
como se deu com quase tudo da civilizagdo romana quando os chamados “povos barba-
ros” tomaram conta do império, o que prevaleceu até o surgimento do processo canonico

foram decisoes inteiramente obscuras do ponto de vista da razao.

E bastante curioso que em julgamento recente no Congresso Nacional, no processo de
impedimento envolvendo a Presidente Dilma Roussef, a acusa¢do tenha invocado Deus
como uma espécie de colaborador com a sua tese, fato que deixou estarrecida a dogmatica
processual que esperava por uma prova técnica de tdo importantes juristas; mas a ver-
dade é que esse recurso foi largamente utilizado nos julgamentos medievais, conhecido
pela histéria do direito como as chamadas “juizos de Deus”. Conhecidos mais propria-
mente como “ordalios”, revelava “um carater magico e nao investigativo: era prova pela
qual se invocava a divina providéncia para intervir™2. O acusado era submetido a deter-
minado tipo de provagdo conforme seu caso indicasse, de modo que se fosse inocente,

a divindade intercederia em seu favor; utilizou-se largamente nesse periodo o ferro em

I NASCIMENTO, 2004, 121 e segs.
12 LOPES, 2012, p. 89.
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brasa (o fogo ndo o queimaria, de onde vem o costume de dizer que alguém vai passar
por uma prova de fogo!), o afundamento (mesmo imobilizado e atirado na agua, nao
se afundaria), as feras (preso com um ledo faminto ou como uma serpente de grandes
proporgdes e agressividade, ndo seria atacado), os duelos judiciais (o litigante que tivesse

razao conseguiria vencer o outro, por exemplo, num duelo de espadas), etc.

A superagdo dessa fase tenebrosa da histdria da justica veio a ocorrer, apenas, a partir
do séc. XII em um ambiente propicio para o florescimento da cultura; a criacao das
universidades onde o direito era ensinado parece ter sido fundamental para esse pro-
gresso, pois como ¢ sabido, trata-se de um tempo onde o “racionalismo” de Aristdteles
e Santo Tomas exerceu grande influéncia. O desenvolvimento se iniciou, ao que parece,
com o surgimento do processo canonico: surge aqui uma classe de profissionais especi-
ficamente treinados para operar uma maquina juridica que ndo espera que Deus venha
revelar a verdade do processo, mas busca por ela lancando mao da investigacao ordenada
e burocratizada com documentos, testemunhos, debates, etc., além do uso da légica na

construcao da sentenca.

Imagem 05
A filosofia moderna afirmava que o julgamento deveria ser feito de maneira imparcial pelo juiz, o qual se orienta-
ria, apenas, pela razio e pela prova dos autos, colhida no debate entre acusa¢io e defesa.

Fonte: Ilustragdo por Leticia Rodrigyues

A historia nos da conta de que o direito romano, antes dominado exclusivamente pelos
sacerdotes (oriundos da casta dos patricios), passa por um processo de secularizagdo
a medida que a plebe foi conquistando seus direitos, inclusive o de integrar o colégio

dos pontifices; o conhecimento juridico ganharia a partir dai um carater eminentemente
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“técnico’, depois que despertou a atengdo de homens cultos e praticos que se propu-
seram a aprendé-lo; isto ocorreu quando Tiberius Caruncanius, o primeiro plebeu
a presidir o Colégio dos Pontifices, abriu as portas e deixou que qualquer interessado
pudesse assistir aos julgamentos; tinha inicio aqui o conhecimento juridico enquanto tal:
um conhecimento autdbnomo em rela¢ao a outros ramos do saber como a filosofia, a reli-
gido, a economia, etc., dominado por aqueles que conhecemos como “juristas romanos”

ou simplesmente “jurisconsultos”

Talvez ninguém melhor que WEBER compreendeu a importancia dessa laicizagdo e
dessa racionalizagdo do aparelho judiciario®; o autor alemao colocou as claras como
que o direito moderno e a cultura juridica do Ocidente foram aos poucos abandonando
o magismo juridico; mostrou que gragas ao desenvolvimento técnico e econdmico,
o direito e a pratica juridica foram se tornando, apenas, a institucionaliza¢ao racional de
certos fins que a historia foi definindo'. Independentemente de falar que houve perda
ou ganho com isto, pelo menos é possivel afirmar que aos poucos esse direito foi se tor-
nando menos incerto porque um aparato estatal monopolizou o controle da justica e
conferiu a ela uma ainda que aparente racionalidade. A partir daqui nao haveria mais
espago para a justica privada, a ndo ser quando o préprio Estado abre mao de distribuir
a justica e a entrega ao particular como se deu no tempo das capitanias hereditarias, ou
ainda quando néo se fazendo presente na prestagdo de servicos publicos perde sua legiti-
midade e permite que seu territdrio seja dominado pela lei do mais forte, tal como ocorre

com o Riacho das Almas.

ol
Sabendo um pouco mais
Veja, no que for possivel, algum julgamento na TV Justica, especialmente a série
dos “grandes julgamentos”, tudo no link abaixo:
http://www.tvjustica.jus.br/ D
13 WEBER, 1944, p. 614 e segs.

140 direito seria, segundo o autor alemdo, um “aparato racional desprovisto de toda santidad y, por tanto,
modificable em qualquier momento de acuerdo com fines racionales” (Ibid., p. 660).
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Aula 1.3 — Os dilemas atuais de legitimacao da ordem juridica
estatal

O elogio da vida publica é um trago importante da histéria do Ocidente; como vimos
na aula passada, o monopolio da justica por parte do Estado representou um avango na
prestacdo da justica, seja porque rompeu com a justica privada ou de sangue, seja porque
conferiu ao processo judicial um carater racional quando deixou de apelar para a ajuda
dos céus. Ocorre que nos ultimos tempos se tem assistido um preocupante declinio da
vida publica, com reflexos importantes na prestacao do direito; nesta aula, cuidaremos
deste assunto, isto para destacar alguns problemas que parecem contribuir para esse des-

prestigio da justica estatal.

Reflexao

Pensando na narrativa de Abril Despedagado, na qual parece inexistir seguranca
publica tal e qual, o que vocé acha que leva ao desprestigio do Estado e a apro-

priagdo da seguranca pelos particulares?

1.3.1 — A depreciacao das instituicdes publicas

Um dos fatores que estdo por tras da deslegitimacao da ordem juridica estatal parece ser
o préprio declinio de suas institui¢des, resultando no seu desprestigio social; qualquer
pesquisa de satisfacdo com os servicos publicos denuncia escancaradamente a derrota
do Estado para instituigdes privadas tais como imprensa, igrejas, grandes empresas, etc.;
a ineficiéncia administrativa, a corrup¢ao, a burocracia, etc., sio algumas das fragilida-

des que contribuem para uma ma avalia¢do do Estado.
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Confianca nas instituicdes
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Gréfico 01

Grafico comparativo da confiabilidade das institui¢des publicas brasileiras em relacio a institui¢cdes privadas.

Fonte: www.ibopeinteligencia.com

Qualquer pessoa é capaz de compreender que a Administragdo Publica vai mal quando
chega a um posto de satde e ndo encontra o médico, quando o 6énibus demora a passar,
quando as estradas estdo esburacadas e as comunidades isoladas em tempos de chuva.
A causa de criarmos o Estado e estabelecermos a justica, de acordo com Aristdteles
no livro I de sua Politica, é a prote¢ao do cidaddo contra os caprichos que a vida pode
lhe trazer; os governantes, legisladores e juizes, tém, portanto, a missao de planejar os
negocios publicos e distribuir a justi¢a, de modo que quando eles nao fazem isto, as ins-

titui¢oes publicas falham.

Imagem 06

O Estado tem o dever de planejar e ordenar nossas vidas para que nosso trabalho se otimize e ndo sejamos surpre-
endidos negativamente pela natureza.

Fonte: Web
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A promessa que o Estado nos faz, conforme o filésofo grego acima disse, ¢ a de ajudar a
nossa vida ser melhor que ela seria se vivéssemos isolados, cada um cuidando de si; para
isto, fazemos muitos sacrificios: pagamos impostos, tiramos uma parte do nosso tempo
para participar das discussoes politicas, cuidamos dos bens publicos que usamos para
que sirvam a outras pessoas, etc.; mas nem sempre o Estado faz a sua parte, perdendo
com isto a nossa confianga. O despreparo para administrar a coisa publica, o abuso do
poder e a falta de compromisso com o servigo publico esta no cotidiano de nossas vidas,

o que deixa qualquer um aborrecido.

Mas isto ainda nao é o pior: ainda é preciso pontuar a face degradante da corrupgao,
ela que segundo a Transparéncia Internacional, 6rgao que estuda a matéria no mundo,
é um problema que desassossega os cidadios do mundo inteiro. E como diz um provér-
bio popular: “Farinha pouca, meu pirdo primeiro”! O Estado brasileiro, de acordo com
Wolkmer, ja nasceu com este vicio do administrador publico confundir os negdcios do
Estado com seus negdcios pessoais'’; esta é a chamada mentalidade “patrimonialista”

que ainda domina o cenario politico brasileiro.

Comentario

Mesmo nao estando entre os paises com maiores registros de corrup¢ao no
mundo, segundo os dados da Transparency International e da Politize, o Brasil
também ndo estd em nenhuma zona de conforto; o pais evoluiu bastante nos
ultimos anos em agdes institucionais para aumentar a eficiéncia e a transpa-
réncia dos gastos publicos; todavia, a agdo mais importante ¢ a vigilancia do
cidadao, inclusive com a fiscalizagao dos fiscais, visto que como se tem denun-
ciado no Brasil ultimamente, a suspeita de corrupgao, parcialidade e falta de
transparéncia, recai até sobre aqueles que fazem o discurso anti-corrupgdo
e deveriam combaté-la. Visite os sitios da Transparency (https://www.trans-
parency.org/), Politize (http://www.politize.com.br/) e Transparéncia Brasil

(http://www.transparencia.org.br/), dentre outros, e fique por dentro!

15 WOLKMER, 2002, p. 35 e segs.
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A historia politica recente do Brasil ndo deixa davidas de que nossas institui¢des, poli-
ticas e juridicas, estdo a beira da morte; por um lado, o governo do PT, com a promessa
de administrar para todos e melhorar a vida das pessoas, obteve a aprovacdo das urnas
para administrar 16 (dezesseis) anos seguidos, mas por ndo fazer a reforma politica e
entrar no jogo do poder a qualquer custo, amargou o impedimento da Presidente
contra a qual restou davida de que tivesse cometido algum crime; por outro lado, a
oposi¢ao, raivosa por ficar tanto tempo fora do poder, depois de ter se acostumado por
tanto tempo com ele, resolveu sabotar o governo: demonstrando nao possuir qualquer
senso de estadismo e completa irresponsabilidade com a coisa publica, ndo apresentou
qualquer alternativa de poder, mas preparou para cada dia uma bomba, real ou fic-
ticia, para ocupar o tempo do governo. O Brasil que vinha dando certo, por vaidade,
ambicdo, clientelismo e hipocrisia generalizada, agora surta em um mar de corrupgao,

intolerancia e incerteza.

A vida publica é uma aposta importante para a constru¢do do bem comum, como afirmou
Santo Tomas de Aquino no séc. XIII; mas este projeto s6 pode funcionar se os cidaddos
confiarem nos seus lideres, no trabalho que realizam e nas institui¢des que eles criam.
O nivel de desconfianca das pessoas nos governantes, legisladores, juizes, policiais,
etc., é de fato preocupante. Isto certamente coloca em xeque a legitimidade da ordem

juridico-politica estatal, com um grave prejuizo para o processo civilizatdrio.

1.3.2 — As organizaces paraestatais no mundo contemporaneo

A aula anterior contou a histdria daquele tempo em que o Estado era fraco e competia
com instituicdes bem mais fortes do que ele; o chamado “pluralismo juridico e poli-
tico” que teve lugar com o feudalismo, com o direito canoénico, etc., possui similares
hoje em dia; por vezes, seu poder é muito mais destrutivo e injusto. Vejamos este caso

primeiramente’®.

A tese do pluralismo juridico por si s6 parece ndo ser nem um mal, considerando que
por pluralismo se deve entender, diferente do que propde a teoria monista, a existéncia
de mais de um centro de poder, capazes de produzir o direito e administrar nossas vidas.
O assunto é muito controvertido, pois ha autores que dizem que o Estado ndo admite
concorréncia: se os particulares fazem contratos, os movimentos sociais atuam, as orga-

nizagdes religiosas e desportivas cuidam de seus negocios, etc., elas o fazem porque a lei

16 Para esta matéria, ver por todos COELHO, 2003, p. 409 e segs.
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lhes concede permissao; por outro lado, se as organizagdes criminosas atuam, fazem isto

de forma irregular e seus atos nao gozam de legalidade alguma.

O pluralismo que preocupa ¢ o de natureza autoritaria, visto nos exemplos das empresas
transnacionais e das organizagdes criminosas. Quando a politica interna vira refém dos
mercados internacionais, por meio da especula¢do financeira e do monopolio da produ-
¢do de bens e servicos, ndo ha espago para a democracia e para a construc¢ao de uma vida
melhor para todos. Um dos efeitos perversos que a globalizagdo econdmica trouxe foi a
fragilizagdo das economias e do planejamento econoémico dos paises, deixando o mundo
todo a mercé de uma meia duzia de pilhadores de riquezas, piratas acobertados pelo
manto da legalidade; governos sao elevados e descidos do trono de acordo com o que

a politica econdmica internacional disser, com grave prejuizo para a soberania nacional.

Os chamados “estados paralelos” que comandam determinados territdrios com o trafico
de drogas, de um modo bastante explicito, igualmente desafiam a ordem juridico-po-
litica oficial ao recrutar pessoas para seus negocios: eles tém uma legislacdo propria,
uma politica propria, um exército préprio, uma promessa de vida propria; sua face mais
cruel esta no fato de abortar capacidades humanas para uma vida livre e plena, sempre
quando preenchendo o lugar que o Estado nao preenche, retira jovens da escola e lhes
oferece o sucesso imediato em um mundo paralelo. O filme brasileiro, Cidade de Deus,
de Fernando Meirelles, é preciso em mostrar: ou bem se esta com Zé Pequeno, ou mal se

esta sem ele.

1.3.3 — 0s movimentos e organizag¢oes sociais contemporaneos

Uma outra dimensao do pluralismo, embora a colocar em causa a hegemonia do Estado
na prestacao do servigo publico e na distribui¢ao da justica, ¢ a dos movimentos e orga-
nizagdes sociais contemporaneos. Sabe-se que os movimentos de resisténcias contra as
politicas de Estado sdo tao antigos como a histéria da humanidade; no teatro grego, por
exemplo, o comediante Aristofanes fez sucesso com uma peca denominada de Lisistrata
ou A greve do sexo; nela, a protagonista mobiliza as mulheres de sua cidade, cansadas
de tanta guerra, para deixarem seus maridos em jejum sexual até que assinassem um
tratado de paz com os seus inimigos; os maridos saem de casa a procura das mulheres
do sexo, mas estas sdo logo convencidas por Lisistrata a aderirem a greve; o contagio do
movimento é tamanho que as mulheres das cidades inimigas fazem o mesmo com seus

maridos, levando ao fim de tudo ao encerramento da guerra.
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E possivel falar de duas espécies de pluralismo: o primeiro de cardter con-
servador e autoritario, tal como aquele que se vé no poder exercido pelas
organizagdes econdmicas internacionais sobre os paises onde exercem suas
atividades, assim como aquele que podemos ver nas organizagdes crimino-
sas cujos negdcios, codigos e pessoal crescem a margem do Estado; o segundo
de natureza democrdtica e progressista, como se vé da acdo de movimentos
e organizagdes civis e religiosas, a atuarem muitas vezes sob uma legislacao
muito propria (as comunidades quilombolas ou indigenas, o MST, as organi-
zagdes desportivas, as comunidades religiosas, etc.), preservando, no entanto,

0 compromisso com o bem comum da comunidade e a dignidade das pessoas.

N J

Os movimentos e organizagdes sociais, em si, ndo sdo bons nem ruins; nos ultimos
tempos, sabe-se que muitos sdo criados com propdsitos nada louvaveis, mas esta nao
¢ a regra, pois comumentemente surgem para mobilizar a sociedade em torno de um
projeto de interesse social. Quando a sociedade civil se mobiliza, atua como fiscal das
acoes de governo e também de particulares, permitindo, assim, o aperfeicoamento dos
servicos. Afinal, como negar a validade e a for¢a de organiza¢des como a Transparéncia
Internacional, Greenpeace, MST, Cruz Vermelha Internacional e tantos outros na mili-
tancia ambiental e do consumidor, do atendimento a crianca, de repressao ao trabalho

escravo ou ao trafico de 6rgaos ou pessoas, de apoio a seguranca alimentar, etc.?

Os movimentos surgidos espontaneamente, sem o patrocinio de organizagdes com inte-
resses pouco confessaveis, sio fundamentais para o exercicio de pressdo tanto sobre
governos e organizagdes privadas que colocam seus projetos acima dos interesses da
humanidade. O grave risco que tais movimentos apresentam é o de constituirem em
projetos de poder para pessoas mal-intencionadas, ou ainda para dissimular receitas de
operadores e se furtar de responsabilidades fiscais. De modo algum sdo uma alternativa
ao Estado, pois talvez sé sejam importantes na medida em que brotem, espontanea-
mente, de alguma demanda social de significativa proporgédo, tudo fora da burocracia

estatal e sabidamente ineficiente que dd causa as ditas demandas".

17 GOHN, 2003, p. I3 e segs.
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Aula 1.4 — A ideia de moralidade e as suas dimensdes publica e
privada

Certas palavras, as vezes, caem no gosto da populagdo de uma forma que fica até dificil
de entender o verdadeiro motivo, como ética, por exemplo, cujo uso se tornou tao cor-
rente hoje em dia que quase chega a perder o seu sentido original; até mesmo Agostinho
Carrara, personagem de um conhecido programa de televisao recentemente retirado do
ar, fez em um dos episddios um duro discurso em defesa da ética, embora tal persona-
gem tenha ganhado fama exatamente pela sua insensibilidade moral. Mas, afinal, o que

ética significa e o que ela tem que ver com a moral, com o direito e com o Estado?

1.4.1 — A etimologia do termo ou a gramatica do ethos

A palavra ética (ethos), como Lima Vaz nos lembra, no sentido original grego significa
simplesmente toca, casa ou habitat animal onde a vida estd a salvo do predador’®; mas o
jesuita e fildsofo mineiro, orientado por Aristoteles e gragas a seu vastissimo conheci-
mento da lingua e cultura grega, aponta uma significativa mudanca de sentido quando
a palavra passa do vocabuldrio da vida animal para o da cultura: deixa de significar
apenas a instintiva procura de um lugar onde os animais se refugiam da ameaga da natu-
reza, tudo para enriquecer-se de um sentido humano-cultural; isto equivale dizer que
significara desde entdo os costumes ou hdbitos de uma certa comunidade ou familia,

com vistas a garantir uma vida segura e préspera para todos os moradores.

O termo ética passou para o vocabuldrio latino onde encontrou, nos autores romanos,
uma ampla divulgacao, especialmente em Cicero; ali, foi grafada inicialmente como mos,
como mores e depois como moralis; durante a Idade Média, com o florescimento das
universidades, ganhou status de disciplina académica, sendo hoje possivel diferenciar
“ética’, escrita com inicial mindscula, sempre que se quer referir aqueles costumes indis-
pensaveis a uma vida humana feliz, de “Ftica” grafada com inicial maiuscula, isto para se
referir a disciplina que tem por objetivo estudar tais costumes ou habitos. O mais impor-
tante da observancia da gramdtica do termo ¢ evitar a infrutifera tentativa de distinguir
ética de moral, pois como Lima Vaz observa, trata-se apenas de uma forma grega e outra

romana de escrever a mesma palavra, cujo significado € rigorosamente o mesmo.

18 LIMA VAZ, 2002, p. Il e segs.
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De acordo com Lima Vaz, depois de significar originalmente a “toca” ou a
morada dos animais, “ética” para os gregos e “moral” para os romanos adqui-
riu significa¢do humana e cultural, designando o conjunto de costumes
normativos ou de habitos de um grupo social (LIMA VAZ, 2002, p. 13); como
disciplina académica, gragas ja aos primeiros estudos aristotélicos sobre o
assunto, “a Etica tem por objeto o ethos, que se apresenta como um fend6meno
histérico-cultural dotado de evidéncia imediata e impondo-se a experiéncia

do individuo tao logo este alcance a primeira idade da razdo” (LIMA VAZ,
\_ 2002, p. 37). J

E bem verdade que a filosofia moderna (aquela que surge apés a morte de Santo Tomds
e vai até Hegel) tentou discorrer sobre a conduta humana desejavel, fazendo uma dife-
renciagdo entre nossas obrigagdes na vida publica (ética) e as obriga¢des na vida privada
(moral); um filésofo alemao importante para a teoria do direito, Thomasius, explicava
que o direito e a moral se diferenciavam exatamente porque o direito nos obrigaria exter-
namente (sua for¢a viria de fora de nés), enquanto a moral nos obrigaria internamente
(sua forga estaria dentro de cada um de nds); assim, a lei moral s6 valeria quando nds nos
convencéssemos de sua obrigagdao, como Tonho que inicialmente acha que deve abrir
mao de sua vida pessoal para salvar a honra de sua familia, mas depois de perder seu
irmdo mais novo, Pacu, da outro rumo para ela; a lei juridica, numa outra diregao e de
acordo com o autor alemao, valeria independentemente de nossa vontade, como a lei que
nos manda pagar impostos e ndo pergunta se nos concordamos com ela. A representacgio
por “seria o que se vé do gréfico 2 a seguir, segunda representagdo, comparativamente a
primeira e a terceira, defendidas por outras teorias da relagdo entre a moral e o direito/
Estado”
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Gréfico 02

Fonte: Tlustragao por Leticia Rodrigues

Ocorre que a tentativa de distinguir ética e moral para além de desnecessaria no que
prop0s, parece hoje visivelmente fracassada; é que essa tentativa resulta de um projeto
cultural da burguesia europeia que queria se libertar das obrigagdes comunitarias que a
Igreja e o Estado lhes impunham, impedindo essa burguesia de enriquecer e realizar seus
interesses privados. E a ética moderna, como se sabe, ¢ uma ética individualista e que
se pde a servigo dos projetos egoisticos do individuo, por isto que no ambito da politica
ela tem uma face claramente liberal. O que no fundo os filésofos modernos pretendem,
com a distingdo que propdem, é dizer que ha uma esfera individual de nossas vidas que
o Estado ndo pode invadir: nossa consciéncia, nossas crencas, nossa propriedade, etc.
Esta é uma conquista irrenunciavel do pensamento moderno, mas hoje nao subsiste
como ali se pensou, dadas as consequéncias que o individualismo irresponsavel causou:
a crise ambiental, o declinio da cidadania, a indiferenca para com os problemas sociais e

outros graves problemas, surgidos com o enfraquecimento dos niveis de solidariedade.
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1.4.2 — 0 objetivo e 0 alcance da vida ética

O que vale mesmo saber é que a ideia de moralidade surgiu para responder a seguinte
questdo: o que podemos (devemos) fazer para nos defender das ameacas que a vida la
fora nos traz? Foi este o problema que a filosofia grega nascente levantou. Os gregos anti-
gos acreditavam que muitas das vezes nosso esfor¢o para uma vida feliz podera fracassar,
ndo por um querer nosso, mas por culpa exclusiva dos deuses'’; os poetas ensinavam
que quando uma crianca nasce, a Moira (Destino, Acaso, Fortuna ou Sorte) tece logo seu
caminho e a¢des, sendo sua vida a partir dali, apenas, uma representa¢ao cega do que foi
escrito para ela encenar; ser feliz ou infeliz depende, apenas, da sorte boa ou ruim que
cada um traz consigo: quem nasce no momento em que os fios da roda estao no alto do
tear, terdo uma vida préspera e boa, mas do contrario serdo desafortunados aqueles que
nascerem enquanto os fios estiverem embaixo, como ¢ o caso de Edipo que até matou o

seu pai e casou-se com sua mae, tudo sem saber o que estava fazendo.

Imagem 07
Cena do Grande sertdo: veredas, de Guimaraes Rosa, onde o jagungo Riobaldo desconfia que ndo viveu uma vida
que escolheu, mas aquela que o Diabo, o Sertdo e a sua Sina permitiram que ele vivesse.

Fonte: http://memoriaglobo.globo.com

A vida humana, nesse cendrio de arbitrariedade da deusa, é marcada pela incer-

teza; o poeta Arquiloco dizia que os deuses, de acordo com seu puro capricho, elevam

19 JAEGER, 1989, p. 197 e segs.
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subitamente o homem esmagado pelo Destino, ao passo que atiram para o escanteio o
que esta firmemente de pé; o poeta Homero, igualmente, diz pela boca de Aquiles que os
deuses impoem ao homem obrigagdes muito pesadas, enquanto eles proprios vivem uma

vida folgada.

Pois bem... O que fazer diante desta situagdo? Os poetas tragicos, via de regra, apresen-
tavam o Destino como algo inamovivel, embora dessem a entender, por vezes, que com
um pouco de esfor¢o os humanos poderiam escolher seu proprio caminho. Esta era uma
forma de mostrar que o homem era fragil e a Natureza (physis) era forte, que as leis da
Necessidade eram quase que inviolaveis; o ethos ou lei propriamente humana era um dos
poucos recursos que os humanos dispéem para arrumar as suas vidas, defendendo-se
das ameacas externas que a vida lhe impde; é exatamente por isto que o filésofo Heraclito
dizia que o cidaddo deve defender as suas leis como um soldado defende a sua pétria.
E em nome da felicidade que se constroem as cidades e se editam as leis, pois elas nos ddo
forca contra a arbitrariedade dos deuses, eles que ja sendo fortes por natureza, sao intei-
ramente insensiveis aos problemas humanos; por isto mesmo que Aristoteles disse que

220

“0 homem que vive s6 é um deus ou uma besta™*, carecendo de amizade e companhia

para se fortalecer.

O que eu disse acima oferece uma distin¢ao importante: a vida ética possui uma dupli-
cidade de dimensdes, podendo se falar de ética no individuo e reconhecida como uma
virtude (arete ou qualidade do individuo que faz com ele seja excelente nas coisas que faz),
assim como ética na sociedade e reconhecida como lei (nomos ou disposi¢ao normativa
que disciplina a nossa vida em comum na cidade); no primeiro caso temos a disciplina

da Etica propriamente dita, enquanto na segunda teremos o terreno da Politica.

O problema da seguranga publica gira em torno, sobretudo, da dimensdo social do
ethos, visto que quando os habitos sociais que enobrecem a vida em comum adoe-
cem, a sociedade entra em crise e os conflitos se avolumam. Neste sentido é que se diz
com razdo até certo ponto que um Estado que nao investe em educagao de qualidade
e para todos, que descuida da cidadania, que ndo regula a economia e a comunicagao,
enfim, que ndo planeja socialmente de modo a garantir oportunidade de vida decente
para todos, esta condenado a problemas de seguranca de toda ordem. A maior perple-
xidade das sociedades contemporaneas nao ¢ a falta de recursos ou conhecimento para
uma vida bem-sucedida para todos, mas a propria dissolu¢do da comunidade ética;

por isto que Lima Vaz dizia que o grande paradoxo da civilizagdo atual é o de vivermos

20 ARISTOTELES, 1951, 1253a.
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simultaneamente em um mundo prodigiosamente avangado em nossa razao técnica e

vergonhosamente indigente em nossa razao ética'

Aula 1.5 — A relacdo entre Estado, moral e Direito

A aula passada nos ensinou que a necessidade de controlar a imprevisibilidade dos deuses
levou o homem grego a inventar a moralidade, isto é, criar habitos ou costumes que, uma
vez obedecidos, tornava a vida mais previsivel e segura, permitindo, consequentemente,
uma vida feliz para todos; vimos também que essa moralidade tinha duas dimensdes:
uma no individuo e outra na sociedade, de modo que esta ultima resultava exatamente
na invencdo da politica, isto é, na discussdo sobre a vida em comum e gestao da cidade.
A aula de agora vai tratar de outro assunto importante para quem se interessa no assunto
da seguranca publica: como o Estado, enquanto realiza seus fins, relaciona-se com o

direito e com o mundo moral.

1.5.1 — 0 Estado, sua autonomia moral e seus limites juridicos de
atuacao

O espago da politica é o da discussao sobre a nossa vida em comum, de um modo muito
especial, um espago de planejamento social que promova as capacidades humanas
e construa uma vida boa para todas as pessoas, uma vida plena e digna de ser vivida.
Assim é que Nussbaum, fiel até certo ponto a concepc¢ao de Estado que Aristételes nos
legou, diz que somos todos mortais, incapazes de dar conta, sozinhos, do que precisamos
para viver com dignidade, por isto nos juntamos a outras pessoas e evitamos que surpre-

sas desagradaveis atrapalhem nosso projeto de felicidade®.

Os autores classicos ensinavam, como Aristoteles, Cicero e Santo Tomads, por exem-
plo, que uma vida bem-sucedida somente é alcancavel no espago politico; acreditavam,
realmente, que o homem é um animal politico, isto ¢, tem uma vocagdo para viver
em sociedade, e, quando apartado da companhia de outras pessoas, perde a sua pro-
pria esséncia humana. E por isto que o apelo a cidadania é tido forte no pensamento

pré-moderno.

Mas a esta altura vocé deve estar perguntando: se nascemos para viver em comunidade e

se ndo somos autossuficientes, por qual motivo somos tao individualistas, a ponto de cada

21 LIMA VAZ, 1997, p. 150.

22 NUSSBAUM, 2009, p. XIII e segs.
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um se preocupar antes de tudo consigo mesmo e ficar indiferente ao que se passa com
outras pessoas? De fato, sobretudo a vida urbana, tem depreciado sobremaneira a soli-
dariedade que parece entranhada no nosso modo de ser. Isto tem uma histdria que vale

a pena conhecer, pois ai vocé entendera os motivos dessa mudanca de comportamento.

Com a morte de Santo Tomas no séc. XIII, houve uma mudanga significativa na maneira
ocidental de pensar, em parte influenciada pelas guerras religiosas e civis que perturba-
ram os séculos seguintes; toda aquela aposta na vocagdo humana para o bem deixou de
fazer algum sentido, visto que o que se tinha ali era cada um lutando pelo que acreditava,
ainda que para isto tivesse que derrotar outras pessoas. Foi como que a prépria histéria

desmentisse o que a filosofia ensinava.

Os autores que fizeram a grande virada do pensamento pré-moderno para o moderno
foram Maquiavel e Hobbes, o primeiro a defender, na sua obra O Principe, que o Estado
ndo tem por fim o bem comum das pessoas, mas somente o interesse de quem governa; o
segundo, no seu Leviatd, sustentava que o objetivo desse Estado é apenas o de dar segu-
ranca ao cidaddo contra aqueles que a ameacam. Nasceu, portanto, a ideia individualista
que se sobrepoe ao comunitarismo dos classicos®. A onda da vez foi a de autonomizar o

Estado do sentimento moral existente desde os classicos. Explico...

Vimos na aula passada que a gramatica do ethos comportava, além de uma dimensao
pessoal e que orientava o sujeito para a vida conforme o bem, uma dimenséo social que
apelava para sua atuagdo na polis (no Estado). Ora, até Santo Tomas de Aquino no séc.
XIII era impensavel falar em um governo que nao tivesse compromisso com o bem da
comunidade, um principe que colocasse sua ambi¢ao pessoal de poder acima dos inte-
resses comunitarios; mas a partir de Maquiavel isso se tornou perfeitamente possivel:
a politica se tornou desde entdo a arte de conquistar e se manter no poder, ainda que os
meios utilizaveis para isto fossem moralmente censuraveis; os fins justificavam os meios,
disse sem qualquer mascara agora, embora no passado a personagem Ulisses, do Filoc-
tetes de Séfocles, dissesse exatamente a mesma coisa mas foi duramente criticado pelo o

autor daquela peca e também por Aristoteles em sua teoria da justica.

Com essa autonomiza¢ao da politica em relagdo a ética o Estado passou a ser pensado,
apenas, como um conjunto de artefatos humanos a servico do egoismo de quem esta no
poder; essa secularizagdo das instituicdes contaminou todas as areas do conhecimento

humano, como a economia, por exemplo, que também a partir de entdo se desvestiu de

23 MONCADA, 1995, p. 92.

Tecnologia Em Seguranca Pablica



qualquer compromisso com o desenvolvimento da comunidade e o sucesso das pessoas:
passou a ser concebida, apenas e com os fundamentos que Smith lhe deu, como uma arte
de produzir e aumentar as riquezas de quem a tem, independentemente dos recursos

empregados para produzi-la e da distribui¢ao de tal riqueza.

As concepgdes pré-moderna e moderna de Estado sao bastante distintas: la,
ele vai pressuposto como uma comunidade de valores e de bens irrecusaveis,
na qual o sujeito realiza os seus fins materiais e espirituais (communitas), por
isto Aristoteles insiste tanto que “o homem ¢ um animal politico’; aqui, esse
Estado é concebido como um conjunto de artefatos humanos, contingentes e

a servico do interesse individual de cada um (societas).

Os resultados dessa historia, objeto de desenvolvimento daqui a pouco na segunda uni-
dade, foram os de limitar o Estado na sua atuagio: ele ndo teve mais o papel de promover
o bem comum, mas apenas o de cuidar da seguranca e dos interesses individuais do cida-
ddo; o homem agora passou a ser pensado nao tanto como um sujeito de obrigagdes
comunitdrias, mas como alguém dotado de direitos que caberia ao Estado respeitar e
defender. Basta que vocé veja o art. 5° da Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988 e vera
como estas ideias impactaram decisivamente na estrutura do Estado e do direito que

vieram a seguir.

Sabendo um pouco mais

Leia integralmente o art. 5° da CF/88, conforme o link abaixo:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

J
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1.5.2 — 0 Direito, sua dimensao moral e seus desafios politicos

O direito surgiu, na histéria do Ocidente, como uma autonomizagao do pensamento
pratico. Quando Aristoteles foi para Atenas estudar com Platdo no séc. IV a.C, ainda
ndo se tinham separado o que era objeto de estudo dos fildsofos, do cientista politico, do
jurista, do economista e do critico literario; o proprio Platdo, na sua Republica, defen-
deu que um Estado somente poderia prosperar quando fosse governado por filésofos,
isto é, por pessoas que dominassem todos os ramos do saber, inclusive matematica e
geometria; o governante, legislador e juiz, era uma espécie de sabio que pelo uso pleno
da razdo (a razao intelectual), aplicavam as leis verdadeiras e justas que supunha exis-
tir em um mundo ideal (o mundo das Ideias, acessivel nao pelos sentidos, mas pela

nossa abstracao).

Ocorre, todavia, que seu aluno mais ilustre entendia que o conhecimento por si mesmo
ndo garante uma boa a¢ao moral, o que somente o habito de agir moralmente proporcio-
naria (livro VI da Etica a Nicdmaco); por causa disto que Aristételes falava que o agente
publico atua bem somente se for uma pessoa prudente, isto é, aquela que tem o conheci-
mento tedrico das coisas, mas sabe também como adequa-lo a cada caso concreto, algo

que somente a experiéncia e o tempo conseguirdo nos ensinar.

Deste modo, o autor diferencia trés tipos distintos de saber: o do filésofo (o saber especu-
lativo, apenas para o prazer de conhecer), o do artista (o saber produtivo, com a intenc¢ao
de produzir ou representar uma obra) e o do pratico (o saber prudencial, visando melho-
rar nossas a¢des). Este tltimo saber se desenvolve, de acordo com o filésofo grego, pelo
menos em quatro situagdes: na vida pessoal para fazer de nés pessoas mais excelentes,
0 que nos é proporcionado pela Etica; na vida do lar para administrar bem os negdcios
da casa, tal como a Economia pode ensinar; na vida publica para ajudar no desenvolvi-
mento da cidade, seja nos encargos da justica, seja na propria gestao administrativa, tudo

isto sob o encargo da Politica).

A detalhada separagao que Aristételes faz acabou sendo muito importante para o pro-
gresso do pensamento politico e juridico, mas ainda carecia de maior especificagao: ele
nao diferenciava claramente o conhecimento dos juristas do conhecimento dos politicos,
economistas e filésofos morais. Essa separacao coube aos juristas romanos nos séculos
I a II de nossa era, eles que foram os verdadeiros criadores do saber juridico enquanto
tal. O objeto desse conhecimento, agora especificado, era as controvérsias existentes

entre sujeitos livres e iguais, conforme a cidadania romana estabelecia; o que se visava
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era a solugdo de casos concretos, de modo que os chamados jurisconsultos nao se preo-

cupavam mais, como se dava com os fildésofos gregos, com a justica ideal ou abstrata.

Sabendo um pouco mais

Os jurisconsultos foram homens, cuja origem social nobre lhes conferia credi-
bilidade junto aos seus concidadaos, mas que também tendo estudado filosofia,
dedicaram-se ao estudo do direito: seu interesse ndo era, como o dos gregos, de
especular sobre a justica ideal, mas de ajudar a resolver os casos que demanda-
vam uma solugdo concreta no ambito da justica romana; ndo foram advogados
nem juizes, mas estudiosos cuja analise e doutrina supria a auséncia de leis no
periodo, atuando como consultores das partes e até mesmo dos proprios tribu-
nais. E com eles que nasce, de fato, o direito ocidental, visto que antes deles nio
havia propriamente um pensamento juridico, mas uma filosofia da justica que

nao ousara, ainda, autonomizar-se da politica, da ética e da economia.

N J

A autonomizagdo do direito, feita pelos juristas romanos, nao perdeu, totalmente, sua
dimensao moral: presumia-se que os sujeitos juridicos (embora poucos porque poucos
eram também os que tinham status juridico, os estrangeiros e escravos nao tinham ini-
cialmente direitos e a rigor apenas o chefe da familia tinha personalidade juridica plena)
estavam vinculados entre si por lagos de obrigagdes que buscavam o bem entre eles; como
disse o jurisconsulto Paulo, “nem tudo que é legal ¢ moralmente aceitavel”, de forma que
se observava ainda que minimamente o sentimento ético da comunidade juridica. A ten-
tativa de libertar o direito de sua dimensao moral foi uma inven¢ao dos modernos, como
vimos na quarta aula com Thomasius; foi uma empreitada que custou muito caro para o
direito moderno e tem custado para nds atualmente: umas pessoas tém muitos direitos,
outras tém pouco e outras nao tém direito algum, o que por ébvio ndo pode ser conside-

rado algo normal em pleno séc. XXI.

A distingdo entre direito e Estado tornou-se bastante importante a partir da moder-
nidade juridica, pelas razdes que a unidade seguinte promete desenvolver: o0 mesmo

tem limites de atuagdo e ndo pode confundir os seus atos de vontade (voluntas), com o
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proprio direito; alids, ultimamente parece nao haver ninguém que senta mais no banco
dos réus que nao o préprio Estado, dada a violagdo contumaz dos direitos dos cidadaos
que o mesmo pratica. Mas isto ndo invalida uma certa dimensao politica do direito, con-

siderando que certas decisdes juridicas tém impacto decisivo nesse campo.

Sao politicas, sem duavida, as decisdes dos juizes que impedem os candidatos ficha-suja
disputarem elei¢oes, as que proibem a gastanca de administradores com espetaculos
enquanto servigos de primeira necessidade nao estdo sendo prestados, as que impdem
a obrigacdo de concursos publicos reservarem vagas para pessoas com deficiéncia, as
que permitem as escolas publicas estabelecerem cotas para ingresso de pessoas histori-
camente desfavorecidas no acesso aos servigos publicos, as que obrigam a administragao

publica a fornecer medicamentos para pacientes que ndo podem compra-los, etc.

Imagem 08

O Ministro Teori Zavascki, relator da Lava Jato, autor da liminar que determinou o afastamento do Deputado Edu-
ardo Cunha, Presidente da Camara dos Deputados, por suspeitas de usar do cargo para receber vantagens ilicitas e
ainda coagir pessoas para continuar recebendo e ainda escapar da punicgao.

E preciso talvez reconhecer atualmente que o direito tem desafios politicos inadié-
veis. Como disse Santo Tomds (tratado da lei em sua Summa Theologica), nenhuma
lei é digna de respeito se ndo visa a justica; inspirado em Aristdteles, o fildsofo cris-
tdo afirmava que o Estado tem de promover a justica e a igualdade entre os cidadaos.
Ora, se na realidade as pessoas ndo sdo iguais de jeito nenhum, caberia ao Estado e ao
direito proporcionar essa igualdade. E como fazem isto, pergunta Aristoteles, o pri-

meiro filésofo a elaborar uma teoria sistematica sobre a justica (livro V de sua Etica a
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Nicémaco)? Tratando os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual; por outras
palavras, diz o autor que se nds fingirmos que tudo esta bem e nao adotarmos medi-
das enérgicas para que a igualdade se estabeleca, vamos ver a sociedade se aprofundar

na desigualdade.

Neste sentido acima exposto, o direito e o Estado tém a importante missao de criar as
condi¢des de vida para que todas as pessoas possam viver com dignidade; isto equi-
vale dizer que o direito tem uma tarefa politica importante, sobretudo hoje em dia onde
tantas desigualdades deve envergonhar qualquer pessoa de estar bem enquanto outras

vivem sem o minimo para uma vida decente.

SINTESE DA UNIDADE

Agora vocé ja sabe muitas coisas que os profissionais e demais interessados em seguranga
publica devem saber; terminamos aqui esta primeira unidade, responsavel por expor as
discussdes sobre a origem do Estado e do direito, assim como a relagdo que essas duas
institui¢oes exercem com o mundo moral. A primeira aula, dedicada aos motivos de se
criarem os Estados e o direito, vimos que existem teorias historicas, sociologicas, econo-
micas e filosdficas sobre o assunto; vocé ja sabe que os jusnaturalistas discutem com os
juspositivistas a propdsito de saber se essas instituicdes sempre existiram, se podem ser
modificadas, se sdo indispensaveis e se sao a mesma coisa em todo lugar. Vimos inclusive
que esse dualismo se tornou anacronico hoje em dia, bem como se tem assistido e de

modo pouco convincente, a tentativa de salvar a teoria contratualista moderna.

A segunda aula discutiu a passagem da justica privada para a justica estatal, na qual vocé
aprendeu que predomina hoje em dia a ideia de que o Estado deve monopolizar o direito
e distribuir a justi¢a, mas que no passado nao foi bem assim: prevaleceu inicialmente a
vinganca de sangue, e, mesmo depois da superacao desta fase, tivemos momentos da
histéria onde o Estado perdeu sua hegemonia, como se deu com o feudalismo na Idade

Média e com as capitanias hereditarias no Brasil Colonia.

O que vocé aprendeu na terceira aula foram as questdes colocadas sobre a legitimidade
da ordem juridica estatal, nos tempos atuais, onde os agentes e instituicdes publicas
em geral gozam de pouco prestigio. O que eu disse ali pode ser sintetizado da seguinte
maneira: a ma prestacdo de servigos publicos e a corrup¢do depreciam a vida publica,
despertando reagdes que vao desde a indiferenca dos cidaddos para com o debate poli-
tico, passando pelo fortalecimento de organizacdes paralelas que preenchem o vazio

deixado pelo Estado e se enriquecem com isto, até chegar aos movimentos sociais e
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outras organizagdes de pressdo que procuram preencher esse vazio, porém, agindo em

nome de interesses coletivos.

A quarta aula, focada na teoria e no sentido da vida ética, tanto na dimensao particular
quanto na publica, mostrou que ética e moral significam literalmente a mesma coisa, isto
é, os costumes de um povo para a vida humana feliz. Vimos, ainda, que a preocupagido
com a vida ética nasceu da preocupacido dos escritores helénicos (poetas e fildsofos) com
a insensibilidade dos deuses face aos problemas humanos, eles que agiam por capricho e

as vezes deixavam os maus se darem bem e os bons fracassarem.

A quinta e ultima aula investiu no debate sobre as exigéncias éticas que o direito e o
Estado ndo podem nunca se descuidar; ali, vimos que na antiguidade ninguém admitia
que essas duas institui¢des pudessem infringir a regra ética e o compromisso com o bem,
mesmo porque se acreditava que foram criadas para planejar nossas vidas e nos proteger
da arbitrariedade dos deuses; todavia, depois de Maquiavel e de Hobbes, prevaleceu a
ideia de que eram institui¢des para darem seguranca ao cidadao, ocupado, apenas, com
seus interesses particulares. Mas vimos que essa indiferenga ética se mostra hoje preocu-
pante, de modo que se tem defendido a retomada da preocupagao dos juristas e politicos
com o bem comum da comunidade, ainda que respeitando a autonomia do direito, do

Estado e da ética, de cuidarem de seus papeis especificos.

EXERCICIOS DE FIXACAO DA UNIDADE

1) Distinguir as teorias naturalistas e positivistas entre si e no que contrariam as teorias
sociologicas (darwinismo social), econdmicas (marxistas) e histéricas (Fustel de Cou-
langes), assim como explicar as razdes de se dizer, atualmente, que o dualismo direito

natural x direito positivo se encontra superado.

2) Diferenciar autocomposicao, heterocomposicio e autotutela, reconstruindo, quanto
a esta ultima, a histdria da justica privada (os exemplos do feudalismo e das capitanias
hereditérias) e a narrativa de Esquilo sobre o caso de Orestes e a intervengio de Atena na

cria¢do do tribunal.

3) Comente os dados sobre a avaliagdo das institui¢oes publicas, identifique os fatores
que contribuem para a seu desprestigio e sugira interveng¢des do poder publico para cor-

rigir essas falhas e restaurar a confianga do cidadao.
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4) Analise a agdo de organizagdes paraestatais no mundo contemporaneo, sobretudo as
empresas transnacionais e as organizagdes criminosas atuantes dentro e fora dos paises

de origem, mas sempre a desafiarem o poder oficial e a justica estatal.

5) Discorra sobre a ideia de movimentos e organizacdes sociais, atentando para seu
papel, seus riscos burocraticos e ideoldgicos, assim como os desafios que possuem em
face da hegemonia do Estado e da ineficiéncia deste na prestagao de servigos publicos de

qualidade.

6) Reconstitua a gramatica do ethos, servindo-se dos ensinamentos de Lima Vaz, inclu-
sive destacando os objetivos de sua criagdo pelos pensadores helénicos, assim como a

tentativa (frustrada?) de alguns autores modernos de distinguir ética e moral.

7) Analise a questao da autonomia entre o Estado e a ética, contrapondo o que pensavam

os filésofos pré-modernos com o que se passou a pensar desde Maquiavel e de Hobbes.

8) Explicar o nascimento do direito enquanto tal na jurisprudéncia romana, conside-
rando a autonomizagdo do seu papel em relagdo a outros campos do saber, inclusive

aqueles que Aristoteles ja havia autonomizado do saber filoséfico.
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UNIDADE 2

A CONSTRUCAO MODERNA, A RECONSTRUCAOQ ATUAL
E 0S DESAFIOS DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

As nogoes de Estado e direito creio que vocé ja assimilou na unidade anterior. Cuida-
remos agora de outro tema: o Estado democratico de direito, um tema de fundamental
importancia para o profissional de seguranca publica e para todos que tém interesse na
matéria. A propdsito, deixando de lado o senso comum das pessoas que elogiam incon-
dicionalmente a democracia, serd mesmo esta experiéncia evidente por si mesma?
Trata-se de uma instituicao antiga que amadureceu bastante ao longo dos séculos, tendo
se tornado quase um mito para os governos e sistemas juridicos ocidentais; todavia, a
propria historia revela que ela é apenas uma possibilidade de conduzir os negocios publi-
cos, sujeita a muitas tribulagdes, valendo a pena debrugarmos sobre sua historia, seus

desafios atuais e a sua contribui¢do para a constru¢do de um mundo mais justo.

Aula 2.1 — A origem e as transformacdes do Estado democratico de
direito

Os povos ocidentais tém prestado, nas ultimas décadas, um verdadeiro culto a demo-
cracia, embora do ponto de vista pratico a mesma se vé permanentemente ameacada.
Tudo parece como que dando razao a Kant quando o mesmo afirmou que se existir
um direito humano verdadeiramente natural, este direito é o da liberdade. Este talvez
seja o motivo pelo qual Tonho, contrariando todas as expectativas da sua tradigao,
“joga os arreios no chao’, como se diz no sertdo referindo ao animal de sela que, em

um determinado momento, recusa sua condi¢do servil e escolhe seu préprio caminho.

Metodologia do Ensino a Distancia



A ideia de liberdade politica tem uma histdria e um fundamento que correm juntos com

aideia de democracia e de seguranga juridica que precisam ser conhecidos.

2.1.1-0problema daliberdade politica, a origem e os fundamentos
da democracia

O termo democracia, tal como mais habitualmente utilizamos, vem do grego que
reine duas palavras independentes: demos, conjunto dos cidaddos ou o povo, e kratos,
soberania®; surgiu no séc. V a.C, sob influéncia do que ocorria sobretudo em Atenas.
Os registros apontam que é no tempo de Péricles, o mais ilustre dos seus politicos, que
ocorrem os maiores avanc¢os da tomada do poder pelo povo. De fato, a lenda de que os
reis eram pessoas protegidas pelos deuses, passando aos descendentes as prerrogativas
que eram suas, deixou de ser convincente em certo momento, insuflando a popula¢ao a

desejar assumir, ela prépria, o controle do governo.

Imagem 09
Agora grega, onde os cidadios se reuniam para discutir os problemas da polis e do interesse comum de todos eles.

Fonte: CAMP. JOHN M. The Athenian Agora: exacavations in the heart of classical Athens. London: Thames and
Hudson, 1986, p. 14.

O famoso discurso de Péricles em favor dos atenienses mortos na batalha de Poloponeso,
sugere o que os gregos pensam da democracia e de sua concepgao de vida publica: os
gregos, diferentemente dos barbaros, ndo se sujeitavam ao governo de outras pessoas,
sendo eles proprios responsaveis pelas decisdes que tomavam; nisto residia a suposta
superioridade, de forma que o estratega grego interpela todos aqueles que se mostravam
indiferentes aos debates (os chamados idiotes ou idiotas) a virem para a praga publica se

ocupar dos debates que interessavam a todos eles. Nao se tratava, todavia, de nenhum

24 FERREIRA, 1990, p. 9 e segs.
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modelo de vida publica perfeito, visto ser de conhecimento histérico a baixa representa-
¢do popular (uma parcela muito pequena de pessoas tinha direito a cidadania, excluidos
desde ja os estrangeiros, os escravos, as mulheres e os jovens) e a corrupgao eleitoral:
alguns cidaddos compareciam as assembleias ndo por uma convic¢do pessoal ou por
devotamento a coisa publica, mas por troca de vantagens oferecidas por quem tinha um

interesse

O sistema “democratico” grego, dado o seu duvidoso compromisso com o bem publico,
foi alvo de um terrivel ataque de Platio, o mais bem-sucedido de seus criticos. E que
o filésofo grego, especialmente na sua Republica, desqualifica os democratas para a
direcdo da cidade, sobretudo pela falta de compromisso dos mesmos com a justica e
com a verdade; o autor foi testemunha da condenacgao injusta de Sdcrates, seu mestre,
por um tribunal democratico, algo que ele relata na famosa obra Apologia de Sdcrates.
O que os politicos gregos queriam, antes de mais nada, era estar no poder, com ou sem
razao, por isto a democracia seria uma experiéncia fragil: com ela, ndo era a justica que

prevalecia, mas a oratdria e a desfarcatez.

Comentario

A democracia grega teve sua importancia na histéria da nossa politica, mas
observe que ja traz do seu bergo os vicios que lhe custam erradicar: o baixo
numero de cidaddos (cerca de 10% da populagdo), o desinteresse por parte de
muitos deles, os discursos demagogos, a fraude na condugdo das votagdes, etc.
(FERREIRA, 1990, p. 195 e segs. e p. 203 e segs.).

Sabemos que os sofistas, professores ambulantes que viviam de cidade em cidade na
Grécia ensinando por dinheiro, foram severamente criticados por Platao; um dos moti-
vos dessa critica residia exatamente na educagao politica que defendiam: eles ensinavam
aos futuros governantes nao a justica verdadeira que retiraria Atenas daquele mar de cor-
rupcdo e estragos deixados pela guerra, mas apenas a vencer um debate. Em vista disto
¢ que o filésofo acreditava que a cidade nao deveria ser governada pelos democratas,
mas por filésofos, isto é, por aqueles que desde a sua infancia foram educados para este

fim; conheceriam de todas as coisas verdadeiras e belas, de modo a conduzir a cidade de

Antonio Sé da Silva



modo seguro vida afora. Por outras palavras, o governo nao seria coisa para qualquer
pessoa, mas para aqueles eximiamente preparados para o exercicio do encargo; nio se
resolvem bem as coisas que ndo conhecemos bem, por isto que submeter assuntos com-

plexos a delibera¢ao das massas seria uma grande temeridade.

Depois dos povos gregos, os romanos também tiveram sua experiéncia de democracia,
uma experiéncia que teve pouco desenvolvimento antes da grande virada europeia do
séc. XVIII; neste periodo, como na antiguidade cldssica, a promessa era devolver ao povo
o poder originario que os reis usurparam, mas as condi¢des de implementagdo moderna
sdo exatamente outras, por isto mais bem-sucedida em termos politicos. Todavia, até
chegar a este ponto a batalha foi longa. Como Bonavides parece sugerir®, a democracia
moderna ¢ fruto de uma corre¢ao da proposta do Estado liberal, originalmente apresen-
tada como se fosse de interesse de todo o povo, mas que logo se revelou de interesse de

uma parcela minoritaria da populagao: a burguesia.

2.1.2—0sabsolutismos juridico-politicos e o problema da sequranca
juridica

O desejo de liberdade deu origem, na Idade Moderna, a reinvencao da democracia, esta
que de fato aperfeicoou a concepg¢ao de Estado e de direito que se conhecia até entdo.
O modo como as institui¢des juridicas e politicas ali se distinguem das antigas, assim
também a maneira como foram concebidas, sdo coisas que vocé ja conhece das aulas

passadas; mas, o que dizer disto tudo em relagdo ao grande mito da seguranca juridica,

um legado que encheu de luz o século XVIII e até hoje repercute em nossas institui¢oes?

Depois do feudalismo, como ¢ de todo sabido, o Estado voltou a ser o centro do poder,
ressalvadas as conhecidas disputas entre o rei e o Papa; a partir do séc. XV, tedricos
importantes como Bodin, Hobbes e Maquiavel, contribuiram filosoficamente para
justificar esse monopolio do poder secular do rei em detrimento de qualquer outro.
O alongar dos séculos consolidou a ideia de Estados nacionais, o que veio a ser a nova
configuragdo da politica europeia, sem a hegemonia de Roma que antes existia: agora,
cada povo ou nagao ambicionava ser reconhecido em sua soberania e territério, face a

outros povos e nagdes.

Um dado importante da histéria politica desse tempo, ja referido por mim em aulas pas-

sadas, é o despotismo de alguns monarcas que chegaram ao ponto de confundir seus

25 BONAVIDES, 2008, p. 39 e segs.

Tecnologia Em Seguranca Pablica



interesses pessoais com o interesse da Coroa. Pode-se dizer que boa parte da histéria
da politica moderna esta diretamente relacionada com esta questao, pois a Revolugdo
Francesa resulta de um processo lento mas continuado de insatisfagdo da burguesia com
os abusos de que se sentia vitima. Em breves palavras, de um lado a Igreja com a sua cen-
sura moral e de outro o rei com a sua opressao tributaria, levaram a insurrei¢ao burguesa

que queria liberdade de trabalhar e enriquecer-se.

Imagem 10
Filme “Danton: o Processo da Revolu¢do”, a mostrar o contexto da Revolugdo Francesa e a dentincia de suas con-
tradi¢des internas.

Fonte: Danton: o Processo da Revolugdo”

O que Hobbes diz no Leviata é que o Estado foi criado com o objetivo exclusivo de con-
ferir seguranca ao cidadao; para tal este renunciava a liberdade que possuia no seu estado
de natureza (a hipotética situagdo vigente antes da assinatura do contrato), concen-
trando nas maos do soberano todo poder de mando, de carater praticamente irrevogavel.

Ocorre, todavia, que esse despotismo politico foi duramente rechacado por outro teérico
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inglés, Locke, o qual em seu Segundo Tratado do Governo Civil diz que ao transferir
esse poder original que tinha para as maos do soberano, os cidadaos reservaram para
si alguns direitos e que ndo poderiam ser embaragados pelo rei: o direito a propriedade,
a liberdade de culto e de opinido, enfim, todos aqueles que residiam na esfera da indi-
vidualidade da pessoa. Estava langada a semente do Estado liberal, a trazer no seu bojo
uma distin¢do clara da no¢ao de liberdade dos modernos da liberdade dos antigos: se
aqui ela tem um sentido negativo que é a defesa do individuo contra a arbitrariedade
do Estado (ele esta proibido de nos exigir certas coisas, tal como vocé pode ver no
art. 5° da Constituicao Federal Brasileira: inviolabilidade do domicilio e da correspon-
déncia, direito de ir e vir, liberdade de crenca e opinido, etc.), la ela tinha um sentido
positivo, isto é, a possibilidade ou dever do cidadao de participar das discussoes e das

atividades de seu Estado.

Um conceito que ficou estabelecido depois do livro de Locke foi o de liberdade civil:
diferentemente de liberdade natural que seria aquela que cada pessoa possuia no estado
de natureza para fazer o que bem entendia, a liberdade civil, criada com o pacto social,
¢ a de seguir uma lei publica, criada por todos, conhecida por todos e a servigo de todos.
Alguns séculos depois, na Franca, Rousseau iria afirmar no seu Contrato Social, quase
que deflagrando a Revolugdo Francesa (ocorrida duas décadas depois), que o Estado e
o direito existem para restaurar nossa liberdade original, anterior a criacao do contrato
social; este seria 0 compromisso mais genuino das institui¢des publicas, cujo esqueci-
mento deslegitimaria a acao do Estado e confere ao povo o direito de retomar a soberania
que é sua originalmente; a Constitui¢do Brasileira de 1988, no paragrafo tinico de seu art.
1° e como que tocada pelo surto de liberdade francesa de trezentos anos atras, reza que

“todo poder emana do povo e em nome dele deve ser exercido”.

Mas ninguém melhor que Montesquieu, no seu Espirito das Leis, investiu e foi exitoso
contra o despotismo dos reis, consolidando a partir dai o ideal burgués de seguranga
juridica. O problema que o autor quer resolver de uma certa forma Aristételes ja tinha
atentado para ele, qual seja, a necessidade de ndo deixar muito poder concentrado nas
maos de uma sd pessoa; o proprio Locke tentara melhorar o formato do Estado de seu
tempo para atender a este apelo. Mas o que Montesquieu faz é realmente original e pra-
tico. De acordo com o autor, todo poder tende a se degenerar e toda pessoa nele investida
tende a abusar dele um dia; deste modo, as préprias constituicoes devem criar um sis-
tema de freios e contrapesos, por meio dos quais o poder controla o poder: na medida

em que o Estado fosse cuidado por uma equipe de servidores que legislam, outra que
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administra e outra que julga, de acordo com as leis, as controvérsias surgidas no seio
da sociedade, todos eles contribuem mutuamente para a realiza¢do do fim publico e se

vigiam mutuamente.

Imagem 11
Luiz XIV, rei da Franga, autor da célebre frase que caracteriza o absolutismo dos reis: “O Estado sou eu”

Fonte: RIGALD, Hyacinthe. Luis XIV, 1701. Oleo sobre tela, 277x194 cm, Museu do Louvre, Paris, Franca.

A intervengao de Montesquieu repercutiu positivamente e rapido na academia e na poli-
tica europeia; um jovem italiano dessa época, Cesare Beccaria, estudante de direito e que
se encantou com essas ideias, importou para a teoria do direito essa tese que era inicial-
mente politica, tendo inicio ai 0 moderno direito penal e que ainda norteia os sistemas
juridicos contemporaneos. O que se encontra em Dos Delitos e das Penas é quase um
manifesto pela liberdade humana, limitada, apenas, pela lei estatal, previamente discu-
tida e aprovada pela soberania popular; a prépria Constitui¢ao Brasileira atual no seu art.
5°, XXXIX, assim como o Codigo Penal no seu art. 1°, caput, definem que “nao ha crime

sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”

A ideia central das obras, tanto de Beccaria como de Montesquieu, ¢ que uma vida segura
na sociedade exige o controle das decisdes dos juizes por parte do povo, por meio de

sua representacdo legislativa; a justica, antes concentrada na figura de um agente que se
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confundia com a figura do proprio rei, agora deveria estar nas maos de um funcionario
como outros, a quem cabia, simplesmente, pronunciar as palavras da lei quando fosse

julgar um caso; foi o que se conheceu desde entao como “juiz boca da lei”.

O mito da legalidade e da seguranca juridica alcancou seu apogeu com a edi¢ao do
Codigo Civil Francés, o qual veio a publico em 1804. O cédigo napoleodnico foi editado
no periodo com a ambicao de se tornar uma espécie de resumo da moral do mundo;
acreditava-se que continha a solu¢do antecipada para todos os problemas que um dia
os juizes julgariam. O proprio Beccaria disse que uma decisdo perfeita é aquela em
que o juiz realiza uma espécie de silogismo perfeito, isto é, um esquema de raciocinio
ordenado que uma vez seguido a risca chegaremos sempre a verdade, sem riscos de
errar o alvo, como no seguinte exemplo de saber se os torcedores do Bahia e do Vitéria

sao felizes ou nao:

Todo torcedor do Bahia e do Vitoria sdo infelizes;
Homer torce para o Bahia e Bart para o Vitoria;

Logo, Homer e Bart sdo igualmente infelizes.

Deixando de lado o humor com os amigos e amigas que torcem para tdo dois presti-
giados times baianos, quero apenas assentar aqui a ideia de legalidade criminal que os
penalistas contemporaneos tanto se apegam. A teoria do direito, desde esse periodo,
mudou bastante e os juizes atualmente nao se sentem tao escravos da lei; fundamen-
tam suas decisdes em doutrinas, em costumes e em decisdes dos tribunais que de tanto
se repetirem sao tomadas como dignas de serem seguidas por ele. Entretanto, no que
se refere a lei penal, os tribunais sdo mais cautelosos em decidirem contra o texto da lei;
pensa-se que a liberdade é um bem valioso na nossa vida, como Kant afirmou e que é da
esséncia da propria dignidade humana, dai que ela sé pode ser cerceada em ultimo caso

e quando a lei autoriza.

O que eu disse acima ¢ fundamental para a compreensao do chamado “Estado democra-
tico de direito”. Trata-se de conceito que nasceu, de acordo com as licdes de Bonavides®,
de um processo histérico que desbancou a ideia original burguesa de um “Estado de
direito’, cuja promessa de universalizagdo da justica ndo se cumpriu realmente: estan-
cou-se na defesa intransigente dos interesses de uma meia duzia de pessoas que tinham
recursos e tiraram proveito da liberdade, dai que foi preciso realizar a segunda etapa da
revolucdo que foi o de implementar a democracia, isto para, de fato, permitir ao corpo

social mais alargado o acesso aos servicos do Estado. Esta ja equivale, praticamente,

26 BONAVIDES, 2009, p. 42 e segs.
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a passagem do Estado liberal para o Estado social, este que pds em xeque o formalismo
politico daquele e encampou a necessidade de criar condigdes reais para uma vida de

dignidade, passivel de ser usufruida por todo o povo e ndo apenas pela classe burguesa.

Entende-se por Estado de direito, no contexto da Revolu¢ao Francesa, a
submissao do Estado a lei, de modo que ele somente pode atuar nos limites
que a lei Ihe autoriza; mas é também a permissao para os cidaddos possam
fazer tudo aquilo que a lei nao proibe. Tratava-se, como visto, da identifica-
¢do do direito com a lei, algo que hoje difere um pouco do passado, visto que

se entende como direito também a jurisprudéncia dos tribunais, o consenso

\_  doutrindrio, os tratados internacionais, etc. Y,

Aula 2.2 — Os desafios da democracia no nosso tempo e as limita¢oes
do direito

A invencdo da democracia, talvez, seja um dos feitos mais importantes da historia da
humanidade, mesmo com as suas contradi¢des. Vivemos em um tempo onde o plura-
lismo de ideias, de concepcdes de felicidade e de vida boa é incontornavel; sera que a
democracia, tal como foi pensada até nosso tempo, dara conta de assimilar estas novi-
dades? O proprio direito, aprisionado em férmulas secularmente construidas, mostra-se
por vezes incapaz de compreender esta nova realidade. Velhos e novos atores da politica
disputam, muitas vezes de maneira enraivecida, suas concep¢des de poder e de gestdo

publica, expondo os juristas a perplexidade de solugdes.

2.2.1 — Qual democracia? Pode ela ainda nos salvar de todos os
vicios do poder?

E certo que a experiéncia da democracia se aprimorou desde a sua criagdo pelos gregos
até os nossos dias?’, em tempos de “consulta web” por parte dos 6rgaos estatais e de trans-

missdo online de debates parlamentares. Mas pense vocé se aquelas criticas colocadas por

27 Para um estudo introdutorio e bom sobre a histéria da democracia, ver por todos HELD, 1987, parte L.
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Platao ainda ndo parecem sem respostas®: a garantia de que todos podem opinar garante
também a qualidade das decisdes? Sera possivel evitar a dissimula¢ao dos oradores e
impedir que eles enganem a cidade com suas promessas que jamais serao cumpridas?
Poderemos desenvolver tecnologias que impecam os politicos de maquiarem informa-
¢Oes, distorcerem os dados e nos induzirem a tomar decisdes erradas? Tudo pode se

sujeitar a deliberagao publica, inclusive o fim da democracia?

Reflexao

Vocé acha que, tendo passado 2.500 anos sem que as principais criticas de
Platdo a democracia tenham sido respondidas, ainda da para continuar acredi-

tando na promessa da democracia? Por que?

\ y,

Mas nao resta duvida de que com todos os defeitos, a democracia parece ser até agora a
melhor forma de conduzir os negdcios publicos, exatamente porque permite se corri-
gir continuamente. O problema esta na dissimulagao dos agentes publicos, coisa dificil
de controlar; talvez nisto Platdo continue a nos ensinar que somente uma reforma sis-
temadtica da educagdo nos permite reformar a nossa politica: o conhecimento, como
equivocadamente o autor acreditava, ndo garante que o agente publico vai agir corre-
tamente, mas seguramente vai lhe dar instrumentos para fazer bom uso de seu carater
quando dele dispde; contra a falta de vergonha, s6 nos resta a prevengao e a censura, e

nisto somente a técnica podera nos auxiliar.

A propria estrutura tripartitide das fung¢des do poder, proposta por Montesquieu, parece
gritar por reforma. Sabemos que para além do Legislativo, Executivo e Judicidrio, ha
outras institui¢des, inclusive oficiais como o Ministério Publico, por exemplo, a exerce-
rem um significativo poder sobre as decisdes publicas. O Estado democrético de direito
ndo pode nunca esquecer o papel exercido pela imprensa, pela escola, etc., nos dias atuais;
desprezar essa influéncia pode ser danoso para a construgdo do imagindario publico.
Igual revisao ¢ merecida sobre a escolha dos membros do executivo pelo voto popu-

lar: ndo te parece estranho a populagdo votando para Prefeito, Governador e Presidente,

28 PLATAO, 2001, especialmente 520c-521d.

Tecnologia Em Seguranca Pablica



tal como parece absurdo votar para juiz de direito? Esses cargos sao de cunho eminen-
temente técnico e ndo podem ser rifados nas maos de um aventureiro ou demagogo
qualquer; o povo precisa concentrar aten¢do na escolha dos membros do Legislativo,
estes, sim, um canal de comunicagdo entre a vontade soberana do povo e a maquina do
Estado.

Sabendo um pouco mais

A Constituicao Federal de 1988 diz, em seu art. 127, que “O Ministério Publico é
institui¢ao permanente, essencial a func¢ao jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis”. As a¢des protagonizadas pelo MP desde entdo tém
levado a se supor que tem adquirido status de um quarto poder. De outro modo,
a imprensa, também gracas a protecdo constitucional de que dispde (a liberdade
de imprensa), tem se revelado um auténtico poder, paralelo e autoritario, embora,
mas com capacidade para eleger e depor governantes; contraditoriamente, inclu-
sive, tem recusado qualquer critica a sua atuagdo, muitas das vezes sem qualquer

escrupulo ou seriedade jornalistica.

N\ J

Mas independentemente dessas reformas que sdo necessarias e urgentes, continuo con-
siderando acertadas as palavras de um lider popular e religioso muito importante, o Frei
Betto, inclusive pelo vigor intelectual de suas obras; dizia ele numa certa entrevista a
respeito dos defeitos da democracia que preferia, mil vezes, errar com o povo, do que
ter a pretensdo de acertar sem ele. Por isto que uma exigéncia importante nos nossos
dias, a fim de compreendermos o Estado democratico de direito, estd em garantir que
cada pessoa, por meio da democracia, participe de modo livre e responsavel nas decisdes

de sua comunidade.

Nao tive aqui a inten¢ao de reconstituir a histdria e as teorias da democracia, mas talvez
seja necessario pontuar que a mesma reduz as incertezas de nossa vida, por meio da
discussdo honesta dos projetos que transcendem a vida privada, da distribuicdo de

responsabilidades na condugdo dos negécios publicos e da especializagao técnica dos
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servicos. E impossivel aqui, como Sen nos ensina®, supor que a experiéncia da demo-
cracia seja uma prerrogativa do Ocidente e que os EUA sejam os guardides de uma ideia
muito original de participagdo dos cidaddos nos destinos de sua comunidade... isto
embora a inven¢do mais lograda da democracia que encontramos nos parega de fato a

que 08§ gregos nos legaram.

Os estudos do filosofo indiano indicado acima recomendam ouvir Tocqueville sobre
a democracia ocidental moderna, dando conta de que ha nela uma particularidade
importante, mas nada suficiente para afastar a necessidade de aprendermos com outras
experiéncias vindas de fora do Ocidente; como Sen insiste muito, o tema da democra-
cia tornou-se muito confuso no nosso tempo devido a forma como a retérica atual tem
enfrentado a questdo, comumentemente alimentando a peleja entre aqueles que querem
impor um modelo ocidental aos paises nao ocidentais e aqueles que se opoem a essa
pretensdo, invocando razdes de diversidade cultural. O mais importante para ele e que
aqui temos que assumir é que a experiéncia (renovada) da democracia é provavelmente
o modelo mais apropriado que se conhece até hoje para construir uma vida decente para
todos nds, dai que nao podemos abandonar essa ideia de liberdade e responsabilidade

para intervir ativamente nos “destinos” da comunidade.

2.2.2 — 0 "Estado democratico de direito” em tempos de “muitas
leis e pouco direito”

Uma coisa que parece ja ter ficado explicito é que o “Estado democratico de direito” surgiu
como forma de garantir a soberana e plena participa¢ao do cidadao na elaboragao de suas
leis, assim como assegurar que seus direitos de viver com dignidade ndo sejam violados
por ninguém, inclusive pelo préprio Estado. O desafio maior, hoje em dia, ndo parece
ser tanto o de construir leis justas, mas o de garantir o préprio direito, meio ao modo,
talvez do que disse Hannah Arendt ao afirmar que “vivemos em um tempo de muitas leis
e pouco direito®”; talvez, de fato, o maior direito que o nosso tempo havera de buscar é

o direito a ter direito.

29 SEN, 2011, p. 355 e segs.

30 ARENDT, 1989, p. 325 e segs.
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Imagem 12
Hannah Arendst, filésofa alema de origem judaica, importante pela sua inquietagdo com as contradi¢des entre
Estado e direito, assim como pela sua militancia politica contra o regime nazista.

Fonte: Hannah Arendt (Jerusalém, 1969)

O mundo néo estd seguro para ninguém, talvez nunca tenha sido e este, provavelmente,
¢ um dos maiores desafios da seguranca publica. A liberdade, essa joia preciosa que a
modernidade vestiu de luz, nunca esteve tao ameagada como hoje: em tempos de servi-
dao econdmica, onde o mercado dita as regras, edita os costumes e destitui os governos;
em tempos em que o pluralismo aflora no mundo, mas o Brasil derrete em 6dio e into-
lerancia gratuita; em tempos onde os donos da informacéao reivindicam a liberdade de
informagdo, mas a sonegam..., o direito a liberdade talvez tenha sido alojado num can-
tinho do museu da histéria. Nao surpreende que haja hoje quem admita dialogar com
a possibilidade do fim do direito: embora o faga apenas para denunciar esse estado
de coisas, o jurista-filosofo portugués, A. Castanheira Neves, diz que talvez esse pro-
jeto cultural e histérico que o Ocidente construiu, em nome da dignidade do homem,
talvez tenha se constituido hoje, apenas, numa alternativa humana para a nossa vida em
comum, ndo sendo mais aquele projeto cultural humano e inalienavel que foi na sua

origem luminosa do direito romano’".

31 NEVES, 1995, p. 413 e segs.
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Reflexao

Considerando que muitas das vezes ndo ¢é o direito que vence uma disputa, mas
considerando também que em outros casos se mostra ineficiente, sera que ele

ainda é indispensavel socialmente e em nossas vidas? Qual tarefa é imprescin-

divel que ele realize?

O poder da tecnologia e a ditadura dos mercados fizeram do Estado e do direito duas
institui¢des muito frageis, vivendo muitas vezes a reboque dos compromissos que assu-
miu proteger: tornar nossa vida mais previsivel e segura face as contingéncias da vida.
De fato, se ¢ verdade que os deuses antropomorficos dos gregos ficaram muito desacre-
ditados, é verdade, ainda, que outros deuses nasceram dessa crise de fé que o Ocidente
vive hoje: o dinheiro, o poder, a beleza fisica, a fama, etc. Nesse ambiente, o Estado diz
pouco, o direito muito menos. A senhora técnica e o senhor dinheiro possuem mais
poder de barganha, sendo reverenciados no espago privado e amplamente temidos no

espaco publico.

Aula 2.3 — A ideia de justica e a sua diferenca para
com as ideias de Estado e de Direito

Um dos mais importantes tratadistas da justica de nossa histdria, Platao, disse com muita
propriedade que “sem justica ndo sobrevive nem mesmo uma sociedade de ladrées”
Mas, afinal, o que ela significa e em que se distingue do que governantes e juristas
fazem no seu dia a dia, especialmente no que tange ao problema da seguranca publica?
Este é sem sombra de ddvidas um dos assuntos mais importantes que tedricos do Estado
e do direito discutem. Tentarei nesta aula te apresentar algumas ideias indispensaveis

para o desenvolvimento da matéria.

2.3.1— Aideia de justica na historia

Talvez um autor importante do séc. XX, Hans Kelsen, tenha razao pelo menos quando
aponta a fragilidade deste conceito. O primeiro livro na histéria do Ocidente a discu-
tir de maneira sistematica e profunda a tematica da justica foi A Republica, um dialogo
memoravel de Platdo; ocorre que é exatamente por ai que a dificuldade se inicia, pois ndo
tem como nao ficar irritado quando no primeiro livro da obra, onde Socrates dialoga

com outros hdspedes de Céfalo sobre o que as pessoas dizem que é a justica, ndo se chega
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ali a nenhuma conclusao; alids, Sdcrates que tanto combateu as opinides apressadas dos
demais, alimentando nossa expectativa numa resposta alentadora, termina essa primeira
parte dizendo que nao sabe, também, o que a justica pode ser; chega a dizer, inclusive,

que ndo sabia se a pessoa justa é mais feliz que a injusta.

E claro que se formos persistentes na leitura, aos poucos o filésofo ateniense expora sua
tese sobre a justica e sobre a importancia de observa-la: na comunidade onde cada um
realiza com perfeicdo uma tarefa que por natureza esta habilitado a desempenhar, sem
amofinar-se na sua ou intrometer-se na de outrem, ali estd presente a justi¢a; e ainda
diz, no finalzinho de tudo, que a pessoa justa sera honrada e feliz nesta vida e depois da
morte. Os autores que vieram depois de Sdcrates contribuiram, cada um ao seu modo,
com o enriquecimento do termo, sendo de todo muito comum associa-lo com a ideia de
dar a cada um o que é devido; um jurisconsulto romano, Ulpiano, definia a justi¢ca como

“a vontade constante e perpétua de dar a cada um o que é seu”.

As concepgdes classicas de justica comumentemente a identificam com uma espécie
de virtude ou disposi¢ao da pessoa para o que é bom, sempre considerando nossa res-
ponsabilidade para com a outra pessoa; assim é que Socrates rechaca a tese do Sofista
Trasimaco, que no didlogo acima diz que “a justica é a conveniéncia do mais forte”; assim
também ¢ que Aristételes entendia que se tratava de um expediente a buscar a igualdade
entre os cidaddos e da mais extraordinaria das virtudes, comparada a propria estrela-
dialva que se destaca entre todas as outras, isto porque se trata de uma virtude que tem
em vista o bem de outra pessoa; Santo Tomas, séculos depois encerrando essa compreen-
sdo classica do que ¢ justo fazer, entendia que o mesmo s6 ocorre quando o agente moral
se compromete com a igualdade e procura pelo bem comum das pessoas, ndo o seu bem

ou realizacao pessoal.

As concepgdes modernas da justica, surgidas a partir da escola contratualista, t¢ém uma
orientac¢do inteiramente distinta: ela é comumentemente identificada com a concer-
tagdo de interesses, presentes no contrato social. E que como ji sabemos da primeira
aula, os autores deste tempo tém alguma dificuldade em lidar com a ideia de direito e
de Estado anterior ao hipotético pacto social, recusando em alguns casos que o homem
tenha uma predisposicdo para o bem e para a virtude, algo pressuposto em todos
os autores classicos. Todo o direito, toda justica, residiria naquilo que deliberadamente
os contratantes estabelecessem; é por isto que no Mercador de Veneza, de Shakespeare,
a personagem que empresta o dinheiro a outra nao importa que esta esteja na miséria,
e intenta contra ela uma violenta acao de cobranga; chega ao ponto de exigir uma garra
de couro do contratante-devedor. A justica, neste periodo, por for¢a do liberalismo e por

esquecimento de Aristoteles e Santo Tomas, perdeu sua dimensao material e conteudista
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para se expressar apenas formalmente: uma sociedade realmente justa seria aquela onde
os sujeitos sdo livres para contratarem o que quiserem, cabendo ao direito e ao Estado,

apenas, proteger essa igualdade e interesses.

2.3.2 — A imprescindibilidade da justica para a legitimacao do
Estado e do direito

Quando Santo Agostinho expds sua tese sobre o Estado ideal, o mesmo observou que se
seus servidores (governantes, juizes e funcionarios em geral) nao observassem a justiga,
esses agentes ndo passariam de uma quadrilha de ladrdes e salteadores. Acontece que
durante a modernidade, com o avango das ciéncias, até os juristas quiseram se passar por
cientistas, diferentemente da idade classica onde o direito era comumentemente pensado

como um saber prudencial, sem ambicionar a precisao das ciéncias.

De fato, pretender que o direito se tornasse uma ciéncia no sentido do conhecimento
matematico, implicava trabalhar pela sua objetividade; por causa disto é que os positivis-
tas desse periodo tinham muitas reservas a exigibilidade da justiga, distinguiram “juizos
de realidade” de “juizos de realidade: quando vocé diz que o céu é azul, todos que conhe-
cem cores concordardo com vocé, entdo o que vocé fez foi um juizo de realidade, de pura
constatagdo; no entanto, se vocé disser que Jesus é o Salvador, estara fazendo um juizo de
valor que ¢ seu e de muitas pessoas, mas certamente muitos bilhoes de pessoas discorda-
rao de vocé. Nao existe possibilidade de ciéncia quando as pessoas estao em desacordo
com a matéria, por isto que Kelsen tratava o discurso da justica como uma ilusao do Oci-
dente: desde Platdo, dos profetas biblicos, de Santo Tomas, etc., fala-se de uma coisa que

ninguém sabe ao certo o que é, por isto nao passava de mera opinido.

De acordo com o positivismo moderno, o juizo de realidade é aquele onde
vocé afirma algo de algo, mas de modo a simplesmente constatar uma rea-
lidade: o juiz proferiu a sentenca; o juizo de valor, diferentemente, expressa
apenas uma opinido sua sobre alguma coisa: a sentenga do juiz foi justa. Sobre
o primeiro é possivel falar em ciéncia, pois todos concordardo com vocé caso
veja como vocé viu aquele texto escrito pelo juiz e assinado; mas sobre o

segundo isto ja nao seria possivel, pois enquanto vocé acha que a sentenca foi

_ justa, dois ou mais poderao dizer que foi injusta. )
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A vontade de converter o direito em ciéncia e oferecer seguranga a quem o pratica foi
o grande projeto, portanto, da Teoria Pura do Direito de Kelsen; disse que deveriamos
considerar o direito, apenas, como um conjunto de normas, editadas por quem tem auto-
ridade para tal e hierarquicamente dispostas como em uma piramide; assim, as normas
inferiores eram validadas pelas superiores, tendo a Constitui¢do como o apice da pira-
mide. A ciéncia juridica aqui se tornaria possivel: seu objeto de estudo seria as normas
e ao cientista do direito caberia, apenas, descrever essas normas; os juristas, neste caso,
ndo emitiriam qualquer juizo de valor sobre elas (sem dizer se eram justas ou injustas, se
eram eficazes ou ndo, etc.), tal como um professor de fisica ao explicar a lei da gravidade

e ndo emite qualquer opinido sobre essa lei, apenas diz como ela é.

Mas acontece que depois da II Guerra Mundial essa tese ficou muito enfraquecida, pois
para ela valer, tinhamos que tomar as normas como verdadeiras, como axiomas uni-
versais (verdades que ninguém contesta, como quando eu digo que o triangulo ¢ uma
figura de trés lados) e independentemente de serem justas ou nao; depois dos horrores da
guerra, patrocinadas por governos autoritarios como Hitler, restou a seguinte pergunta:
sera que os juristas podem ficar indiferentes a justeza das normas, ainda que elas sejam
editadas por governantes desse tipo? Desde entdo, assiste-se uma retomada dos discur-
sos sobre o justo, a considerarem novamente que nenhum sistema juridico ou governo

pode ser legitimado se violam a justica.

Ha de fato uma dificuldade de conceituar a justiga, visto que ela parece ser um valor que
atribuimos a acdo humana e a definimos como justa ou injusta; se é um valor, havera
mesmo grande divergéncia das pessoas sobre o seu sentido. Mas isto ndo invalida a sua
busca, pelos profissionais do direito e pelos governantes, nos atos que praticam, pois
como Platao disse bem, a justi¢a é como um bem que vocé nao sabe ao certo se encon-
trard pela frente, mas vale a pena procura-lo muito mais que garimpar em busca de ouro.
Uma maneira de sairmos da indecidibilidade é entendermos qual o sentido original da
palavra e interpreta-la a luz das exigéncias que nds proprios verificamos. Assim, faz-se
necessario ouvir os gregos, pois foi com base neles que a nossa ideia ocidental de justica

se estabeleceu.

Sabe-se que antes de assimilar aquele sentido humano-processual de “dar a cada um o
que lhe é préprio’, o filosofo grego Anaximandro referia a justica (dike) como um sis-
tema de compensagao onde as coisas pagam as outras o que obtiveram violando aquela
ordem que existe no cosmo (kosmos), fazendo nascer coisas novas a partir da destrui¢do

de outras coisas. Transportado para o mundo humano como uma prerrogativa dos reis,
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e, mais tarde, com o declinio da aristocracia, o sentido do termo se estendeu a universa-

lidade dos cidadaos, tudo com a protecdo de Zeus que é o primeiro guardido da justica.

Os sofistas, ja no séc. V a.C, expuseram o embate entre a lei imanente na Natureza (logos)
e aquela convencionada pelos cidadaos na polis (nomos), o que levou a justica cada vez
mais a ser pensada como retiddo moral ou qualidade do cidadao para agir conforme a
lei. Ora, se Dike é aquela deusa cuja morada se situa na fronteira entre “o que é meu” e
“0 que nao é meu’, com o papel de resolver as controvérsias que surgem sobre isto entre
humanos e entre deuses, ela confere a seguranca de que a comunidade politica precisa:
ela impede que alguém queira ter mais ou que outro seja obrigado a ter menos do que

aquilo que é necessario para sermos felizes na companhia dos nossos iguais.

Imagem 13
Dike, deusa grega que na mitologia se sentava ao lado de Zeus nos julgamentos, evitando que o tribunal preferisse
decisdes insensatas.

Fonte: Web

A atengao para o sentido original grego da justica é importante, inclusive, para distingui-la
de seus parentes mais proximos e que volta e meia sdo confundidos com ela: a lei, o
direito e o Estado. O Estado (mais ou menos o que a polis era para os gregos e a civitas
para os romanos) era o espago de realizagdo humano-comunitaria da lei e do bem que
transpunha a prépria vontade do cidadao, uma vez que guardava um sentido espiritual
expressivo; o direito (o ius para os romanos, exclusivamente, ja que para os gregos o

termo ¢ ainda desconhecido e se confunde ora com o nomos que é a lei positiva da polis
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e ora com themis que era a lei dada diretamente por Zeus ao rei para distribui-la entre
os suditos) é o que cada cidadao possui como proprio, merecendo ser observado pelos
outros cidadaos ou pelo rei que se obriga a restituir em caso de viola¢ao; a lei (o nomos
para os gregos e a lex para os romanos), de outro modo, correspondia ao regramento que
indica o que pode ser feito e o que deve ser evitado pelo cidadao, no sentido da igualdade
e do bem que a comunidade procura; a justica (a dike para os gregos e a iustitia para
os romanos), era a disposi¢cdo sempre presente de dar a cada um a sua parte que essa

comunidade lhe confere.

A distingao feita acima ¢é importante pois, ao longo dos séculos, ndo foram poucas as
vezes que se confundiu o direito com a lei e a justica com ambos, gerando terriveis pre-
juizos para a humanidade e injusticas para os cidaddos. O Estado, como vimos, alcangou
sua autonomia moral e ndo foram poucas as vezes em que o poder tirano de governan-
tes confundiu sua propria vontade com a justica e a lei; juizes, tribunais e servidores do
Estado também ndo se cansam de confundir sua prépria leitura do mundo com a justica
e o direito. Neste sentido, é importante ter sempre viva a pergunta que Santo Tomas fez
no séc. XIII, isto é, se uma lei injusta merece a obediéncia do cidaddo; com a serenidade
que lhe era prépria, o fildsofo e jurista dizia que a lei é apenas um instrumento de realiza-
¢do dajustica; ela, dizia o Santo Doutor, é um expediente da razao, editado por quem tem
autoridade para tal e com a inten¢ao de realizar o bem comum na comunidade; divor-
ciada desse propdsito, o cidaddo estava autorizado a desobedecer uma tal lei, a menos

que essa insurreicao lhe trouxesse um mal maior que por certo deveria ser evitado.

Aula 2.4 — Os desafios atuais da justica: violéncia, intolerancia,
pobreza, crise ambiental e corrupg¢ao

A corrup¢do endémica nas instituicdes tanto publicas como privadas, os grandes
indices de violéncia, a desigualdade social, o risco ambiental, a intolerancia crescente
contra os que sdo e que pensam diferentemente de nds, etc., tém sido palco para muitas
queixas hoje em dia, desafiando estadistas e juristas a darem respostas efetivas a elas.
Suspeita-se que nem o Estado e nem o direito, depois de terem rompido com a vinganc¢a
de sangue e monopolizado o servigo publico, tenha cumprido sua promessa de nos
proteger das arbitrariedades da Fortuna, das contingéncias da Natureza, assim como a
promessa de garantir uma vida melhor para todos. Cumpre aqui nesta pentltima aula

discutir um pouco estes temas.
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2.4.1 — Do Estado liberal ao Estado social

Uma coisa que tentei deixar claro nas aulas passadas foi que o denominado “Estado de
direito” foi, como disse Bonavides, o guardido das liberdades individuais, elas que eram
demandas da propria classe burguesa e que seus tedricos defendiam como sendo deman-
das da humanidade em geral®>. E este mesmo pensador politico e constitucionalista
brasileiro que ensina que o Estado liberal encobria “um mundo de desigualdades de fato -
econdmicas, sociais, politicas e pessoais”; essa contradicdo acabou levando a uma
mudanca na agenda politica da época: passou-se a buscar, a partir de entao, um “Estado
social’, a fim de se implementar as condic¢des reais de frui¢do, por todas as pessoas, da

verdadeira liberdade humana.

Sabendo um pouco mais

Leia integralmente o art. 5° da CF/88, conforme o link abaixo:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

J

O liberalismo moderno, quando encontra em Kant o seu maior expoente, consagrou
a dignidade da pessoa humana ao colocar sua liberdade no centro das preocupagoes;
a radicalidade com que assumiu essa protecao concluia que o Estado e o direito tém a
funcdo, apenas, de garantir essa liberdade, sendo a felicidade uma tarefa de cada um
implementar; estamos ja aqui na esfera do “Estado minimo” que o neoliberalismo con-

temporaneo reivindica, passado o tempo do apogeu do Estado social.

Os mais contundentes criticos do liberalismo econémicos foram os marxistas, eles que
mostraram as contradi¢des insuperaveis entre capital e trabalho e denunciaram a situa-
¢do calamitosa em que se encontravam os trabalhadores nas maos de seus patroes; a
indiferenca do Estado em relagdo a exploragdo da méo de obra contribui, decisivamente,
para a concentracao da riqueza e para a miséria de quem a produz. No final de seu Mani-

festo Comunista, Marx e Engels fazem um importante apelo: “Trabalhadores de todo o

32 BONAVIDES, 2009, p. 42 e segs.

33 bid.. p. 61.
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mundo, uni-vos”. A criagdo de um Estado proletario, gerenciado pelos trabalhadores e a
servico da causa operaria, seria imprescindivel para numa etapa final, banir definitiva-

mente a exploracao do homem pelo homem.

Imagem 14

Trabalhadores em situagéo analoga a dos escravos, condenados ao trabalho duro e sem direito ao descanso ade-
quado, férias, seguros, aposentadoria, etc.

Fonte: Ilustragdo por Leticia Rodrigues

A internacionalizac¢ao da luta dos trabalhadores, posta em movimento a partir da cri-
tica socialista ao liberalismo econdmico, teve repercussdes muito significativas no meio
social e politico; gerou muitas respostas ao problema levantado, isto é, o da necessidade
do Estado intervir de alguma forma na economia e controlar a ganancia dos donos do
capital. Os sindicatos obtiveram resultados pontuais e progressivos, mas queriam, de fato,
ter mais poder de decisao na vida politica do pais. A forca desse grande movimento nao
desafiou apenas a teoria politica da época, mas também despertou a atengdo da Igreja

para a questao.

A critica politica dos pensadores socialistas acima referidos tinha um dado que preo-
cupava a Igreja, isto ¢, sua critica as bases filosdficas das religides; diziam que “a religido
¢ o Opio das massas’, além de que a promessa da Igreja de uma vida feliz apds a morte
fortalecia a alienagdo do homem para os reais problemas que ele tinha, algo que impedia
que lutasse pela transformagao dessa realidade; com o intuito de desconstruir as bases

espirituais do Ocidente, onde tanto a Igreja como e a propria filosofia estavam em causa,
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sustentaram que quem move o mundo nao é o espirito, mas a luta pela sobrevivéncia

material da pessoa; é o que ficou conhecido como “materialismo historico”

Ninguém melhor que a Igreja era capaz de compreender as contradi¢des do liberalismo
e a faléncia de seus postulados filosoficos; porém, ouvir que “o céu pertence aos passa-
rinhos” era demais para ficar sem uma resposta imediata e consistente. Desde a Rerum
Novarum de 1891, de autoria de Ledao XIII, inumeros documentos papais foram sendo
editados; neles, reconhecia-se a urgéncia de uma mudanca de posturas por parte da socie-
dade e do Estado, mas tentou-se a todo modo salvar o espirito do ataque materialista.
A chamada “doutrina social da Igreja” se tornou, desde ai, uma das grandes responsaveis

pela passagem do Estado liberal para o Estado social.

p
Sabendo um pouco mais

A propésito da doutrina social da Igreja, veja importante artigo de Augusto da
Silva, sobre a enciclica papal Centesimus Annus, publicada por Joao Paulo II em
comemoragao aos cem anos da Rerum Novarum:
http://analisesocial.ics.ul.pt/documentos/1223292567A31GP1wm7Wu80TB1.
pdf

- J

A “boa nova” trazida pelos papas, assim como as inevitdveis reinvenc¢des do pensa-
mento politico, levaram tanto ao surgimento de partidos socialistas como a ascensao de
uma ala moderada de politicos que queriam, ao invés de qualquer posi¢do extremada
de esquerda ou de direita, uma “social democracia”; nao se demandava aqui uma rup-
tura com o Estado capitalista, mas apenas a criagdo de um “Estado de bem-estar social’,
capaz de introduzir reformas que garantisse a produgdo, mas também distribuisse renda,
protegesse o trabalhador dos riscos do trabalho e do desemprego, garantisse-lhe satde,

educacdo e amparo na velhice.

O Estado social teve seu apogeu no séc. XX na Europa e realizou grandes transformagoes;
ndo cumpriu a promessa, no entanto, em outros lugares do mundo, os quais ndo atingi-

ram até hoje esse Estado de bem-estar social, enquanto sao pressionados pelas grandes
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poténcias econdmicas mundiais e restabelecerem as bases do Estado liberal (neolibera-
lismo). Além disto, a impoténcia do Estado social em face das guerras, as ameagas da
“guerra fria” e as disputas militares entre EUA e Unido Soviética, sem falar no préprio
declinio do socialismo na década de 80, tudo enfraqueceu sobremaneira o discurso
dessa guinada social por parte do Estado. Certo é que a crise socialista ndo resgatou o
capitalismo das contradicdes em que se afundou, de modo que o dualismo capitalismo
x socialismo tornaram-se hoje pouco significativos, reclamando outros modelos de

compreensdo da justica social e da universalizagao dos direitos.

2.4.2 - Aidade do pluralismo, da emancipacdo e do reconhecimento
O nosso tempo proclama, diferentemente do que ocorreu na Modernidade, a pluralidade
e a diferenga; enquanto 14 a igualdade universal era um ideal a ser buscado, aqui se reco-
nhece a importancia da pluralidade de ideias, de concep¢des de mundo e de felicidade.
Como ja aprendemos sobre Rawls, o mesmo disse que uma grande dificuldade de se
repensar o liberalismo e a justica ¢ o fato que nosso tempo esta dividido entre diferentes
concepgoes de moralidade, religido e filosofia. Em meio a esse pluralismo, crescem cada
vez mais atualmente os movimentos emancipatorios, entrincheirados por mulheres,
negros, gays, etc. Segue-se dai a grande importancia hoje em dia dos chamados discursos

de reconhecimento.

Imagem 15

O mundo atual, face a luta por reconhecimento das minorias de género, religiosas, étnicas, etc.

Fonte: Web

A teoria do reconhecimento, de acordo com Honneth, remonta ao pensamento de Hegel,

quando o mesmo se distancia do pensamento moderno anterior de que a sociedade
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era fruto de uma luta pela autoconserva¢dao dos individuos*, do pensamento de que
esses individuos se movem na direcio de um bem-estar futuro, mas encontram a sua
frente um outro sujeito que confronta sua pretensdo de expandir suas esferas de poder.
De acordo com Honneth, Hegel teria buscado uma totalidade ética e integrada por cida-
daos livres antes de tudo, “uma organizagdo social que encontraria a sua coesao ética no

reconhecimento soliddrio da liberdade individual de todos os cidadaos”>.

Mas, sera que a teoria hegeliana do reconhecimento, fundada na liberdade individual do
cidadao, esta em condi¢des de responder pela situac¢ao presente, onde a diferenca entre
pessoas e culturas tornou-se tao acentuada, bem como a falta de oportunidade de reali-
zagdo humana, em muitos lugares e situagdes, tém se mostrado tao visivel? Com efeito,
pensar as demandas atuais da justica a partir do que Honneth diz, significa aderir a sua
preocupagao com o Outro concreto, com a justificagdo particular de sua demanda por
uma vida que valha a pena ser vivida. Encontramos nele uma certa relativizagido do for-
malismo kantiano; o reconhecimento da solidariedade, por exemplo, sé seria possivel
numa comunidade de valores partilhados pelos membros, para ndo ja dizer em todas as
formas de reconhecimento; diferencia-se de qualquer modo da concep¢ao moderna ao
captar as individualidades dos sujeitos; todavia, parece que ndo deixa de encontrarmos
aqui uma concepgdo egoistica do reconhecimento: ele o pensa a partir das estruturas
juridicas em geral e de tipos distintos, a se comprometerem com uma autorrealiza¢ao

positiva do sujeito.

Hoje, inegavelmente, nossa demanda por justi¢a nao ¢ mais uma reivindica¢ao do indivi-
duo, mas uma questdo que transcende a realidade histérica de um povo, sendo universal
antes de tudo. O debate atual sobre a justica em um contexto de compromissos e respon-
sabilidades planetarias talvez possa ser melhor aprofundado a partir de Nussbaum, esta
que embora ndo ofereca uma teoria sistematica do reconhecimento como a que Honneth
nos oferece, é possivel inferir de seus escritos uma resposta a questao, sobretudo de suas
preocupagdes com a invisibilidade humana. E, talvez disto, possamos dizer que os dois
autores se diferem na medida em que o alemao raciocina a partir da consciéncia de si
que o sujeito racional desenvolve em cada uma das etapas e esferas do reconhecimento;
a autora americana, diferentemente, o faz a partir de Grocio e do Iluminismo em geral,

mas considerando a especificacio e as consequéncias das pretensdes de universalidade™.

34 HONNET.
35 Ibid., p. 42.
36 NUSSBAUM, 2013, p. 294 e segs.

Tecnologia Em Seguranca Pablica



Reflexao

Sabendo que a doutrina do contrato social inspirou a cria¢do do Estado
moderno e este ndo foi capaz de promover a igualdade no mundo, tal como
prometido, vocé acha que tal escola ainda pode nos ajudar a resolver o grande

deficit de justica que temos?

Uma coisa que chama bastante atencdo em Abril Despedacado ¢ a invisibilidade do
Menino, ele que embora reunindo todos os atributos de pessoa como a filosofia kantiana
apontava, ndo tinha, sequer, um nome, era simplesmente referido como “o menino’;
assim é que ele se apresenta para os forasteiros que passam pelo Riacho das Almas, um
lugar também invisivel, perdido no meio de nada; ¢ igualmente atormentador para
Fabiano, personagem de Vidas Secas, de Graciliano Ramos, ser invisivel para o Soldado
Amarelo, personificagdo das instituigdes publicas do Estado e do direito. Esta ¢ uma
questao de fundo que o pensamento de Nussbaum sugere para o nosso tempo: a idade
da dignidade que proclamamos com orgulho ndo pode ignorar a existéncia de milhdes
de cidadaos de segunda categoria, excluidos da vida publica e do acesso aos bens pro-
duzidos pela cultura; a afirma¢ao do Estado democratico de direito nos exige, antes de
qualquer coisa, que todas as pessoas possam de fato ser reconhecidas como pessoas, e

nao simplesmente serem coisa ou instrumento de realizagdo de outrem.

2.4.3 — A justica politica e a tutela dos direitos fundamentais da
pessoa humana

Uma coisa que vimos logo no inicio de nossas aulas foi que ja no tempo dos romanos
o direito se autonomizou de outros saberes da praxis humana: aquele continuum grego
entre a politica, a justiga, a literatura, a religido, a economia, etc., deixou de existir; os
juristas se ocuparam a partir dai, apenas, da solu¢do de controvérsias passadas e exis-
tentes entre sujeitos iguais e responsaveis. Essa secularizagdo deixou raizes profundas na
tradi¢do juridica ocidental, o que levou durante a Modernidade a uma completa separa-
¢do entre direito, Estado e Igreja, ressalvados alguns acidentes de percurso ao longo deste
caminho como o que se deu na década de 60 no Brasil: uma campanha explicita da Igreja

Catolica pela deposicao do governo de Jodo Goulart.
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A despolitizagdo do direito tem sido considerado uma conquista social, na medida em
que nem mesmo o Estado esta isento de respeitar o direito das pessoas, mas isto estaria
em risco se ndo houvesse a separagdo pretendida. O direito, como diz um jurista-fil6-
sofo portugués muito importante do momento, deve ser “a tltima instdncia critica
(axiologico-normativamente critica) da comunidade, através da qual o homem se afir-
mara na sua dignidade indisponivel a prepoténcia do poder, seja o poder dos outros
homens, seja o poder do poder politico™. Ocorre, apesar disto, que aquelas conquis-
tas do Estado social que falamos anteriormente ndo se efetivaram inteiramente em boa
parte do mundo, como no caso do Brasil onde apesar dos avancos sociais verificados nos
ultimos anos, ainda possui um nivel de desigualdade social vergonhoso; esta realidade
tem suscitado, por meio de correntes criticas do direito, uma intervengao mais efetiva do

Judiciario na corregao das distor¢des politicas.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 diz, em seu art. 5°, caput, que “Todos sdo
iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”. Neste sentido, o chamado
“ativismo judicial” tem defendido que a despeito da separacgdo entre as trés fungdes do
poder estatal, o Judicidrio tem a missdo de promover a efetivagdo das garantias assegu-
radas na Constituicdo; em nome disto é que os juizes tém sido chamados a decidir sobre
a legalidade de certas escolhas que o Executivo faz e que restringem o acesso de bens
minimos para uma existéncia digna da pessoa, tais como satude, educagao e seguranca
publica; o mesmo se diga sobre o chamado a decidir sobre a constitucionalidade de agdes
governamentais que procuram corrigir desigualdade endémicas da sociedade por meio
de cotas na educagdo e concursos publicos, pronunciamento esse que tem sido positivo

por parte do Supremo Tribunal Federal.

A atuagao politica de magistrados e demais 6rgaos do Judiciario é nefasta e deve ser vee-
mentemente censurada, tal como os demais servidores publicos nao podem se servir do
cargo para promover segmentos politicos de qualquer natureza; o servico publico deve
garantir que todas as pessoas, independentemente de suas convicgdes mais intimas sobre
a felicidade e sobre a condugdo dos negdcios publicos, possam ter acesso a eles, sem qual-
quer forma de privilégio ou de embarago; a corrupgao nao é um mal da nossa década,

bastando ver o esfor¢o de Platao em sua Republica para bani-lo da politica ateniense

37 NEVES, Antonio Castanheira. A reducdo politica do pensamento metodoldgico-juridico: breves notas
criticas sobre o seu sentido. In: . Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, v. 2°, p. 413 e seg.
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do séc. V a.C, mas ¢ certamente uma tarefa urgente e indesculpavel de todos nos.
Todavia, enquanto os gestores publicos ndo forem capazes de privilegiar os interesses
coletivos e assegurar o acesso aos servicos basicos para uma existéncia digna, o Judicia-
rio tem de intervir para constrangé-los a fazer, nao pelo exercicio de um papel politico
do magistrado, mas como terceiro imparcial que como 14 na esfera privada, da a cada um

o que lhe pertence.

p
Sabendo um pouco mais
Veja, a propdsito da interven¢ao do Judicidrio na atividade do Executivo, o acor-
dao seguinte do Tribunal de Justiga de Minas Gerais, no sentido de prover a saude
como direito fundamental da pessoa humana:
file:///C:/Users/ Antonio/Downloads/InteiroTeor_10362130046950002.pdf
- J

Aula 2.5 — Cosmopolitismo, nacionalismo e Direito

A nogao classica de soberania (o exercicio livre e pleno do poder no dambito da compe-
téncia do sujeito politico) passa hoje por uma grave crise, face a ascensao dos chamados
direitos comunitarios, isto é, dos direitos oriundos da formacao de diferentes blocos eco-
ndmicos; fala-se agora, tranquilamente, em Constitui¢ao Europeia, em Parlamento do
Mercosul, em intervengdo da ONU, etc. Desta crise, emerge o debate entre nacionalis-
tas e universalistas, no centro do qual estd a questdo de saber se é possivel, ou nao, um

direito internacional, capaz de regular nossas vidas em mais de um Estado nacional.

2.5.1 — As teorias da comunidade universal e a cldssica nocdo de
soberania

Tivemos a oportunidade de ver na primeira aula as teorias sobre a origem e fundamento
do Estado. Gostaria agora de falar um pouco sobre as teorias que versam sobre a exten-
sao desse poder. E que os registros historicos mais antigos ddo conta de uma experiéncia

politica cuja soberania se dava nos limites da cidade (a polis para os gregos e a civitas
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para os romanos), uma unidade organica e politica onde se realizam os fins materiais
e espirituais do cidaddo. E certo que algumas cidades mais importantes, como Roma,
por exemplo, alargou sobremaneira o seu raio de poder, mas foi depois destrogado pelos
povos que eles chamavam de barbaros. Quando o feudalismo foi derrotado, nao se res-
tabeleceu o poder imperial de outrora, mas criou-se uma experiéncia nova que foi a dos
“Estados nacionais”; a soberania, agora, era um atributo de cada povo organizado politi-

camente dentro de uma fronteira claramente definida.

Esse modelo de soberania, no entanto, resta bastante discutivel, seja em razao da pressao
exercida pela maquina econdmica global, seja pelo fortalecimento dos chamados “blocos
economicos” ou pelo que se conhece como direito comunitario; a realidade agora aponta
para uma ideia de soberania que pressupde o exercicio prioritario do poder dentro do
Estado, mas vinculando seus fins politicos, sociais, econdmicos, etc., a uma dimen-
sao politico-geografica muito mais ampla. Mas em que se funda essa viragem politica,
passando de uma acritica defesa de fronteiras e hinos para uma espécie de cidadania uni-

versal? Seria isto plausivel dentro dessa nova conjuntura internacional?

De acordo com Sabine®, a ideia de um Estado universal teve inicio ja quando o ideal de
Cidade-Estado, tao apaixonadamente defendido por Platdo e Aristételes, comega a dar
sinal de esgotamente e entra em franca decadéncia; o marco inicial talvez seja o daquele
banquete em Opis quando Alexandre orou pela unido entre persas e macedonios.
A tese de Truyol e Serra é um pouco distinta,” pois visualiza essa pretensdo de uma fra-
ternidade universal na tradi¢ao dos antigos povos do Oriente, pois teriam realizado os
primeiros esforcos de conviver pacificamente com outros povos. Mostra que a sabedo-
ria chinesa, com Lao-Tsé e Confucio, reprovava a turba¢do da ordem humana natural e
defendia um governo unico para toda a humanidade; mostra também que o Cédigo de
Manu, embora reconhecesse a guerra como algo inevitavel na histéria humana, vislum-
brou a necessidade de uma pessoa com qualidades diplomaticas, a fim de negociar a paze
cuidar da humanidade. A tudo isto o autor espanhol acrescenta a figura exemplar do
homem hebreu, cujo espirito biblico censurava a intolerancia e proclamava a obrigacdo

de tratar bem o hospede, tocado pela propria experiéncia de ter sido estrangeiro no Egito.

Apesar dessas divergéncias tedricas quanto ao ponto de partida, parece consenso de
que a idéia de um homem planetario foi esculpida, apenas, a partir da filosofia estoica,

momento em que o espirito de uma comunidade universal recebeu a primeira elaboragao

38 SABINE, 1964, p. 131 e segs

39 TRUYOL Y SERRA, 1958, p. 119 e segs.
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sistematica. E inclusive ali que, de acordo com Truyol e Serra, o Direito Internacio-
nal moderno encontra as suas primeiras elaboragdes teéricas. De fato, quando Cicero
defende o direito das mulheres, quando invoca Pitagoras para falar de um direito igual
para todos os viventes, quando censura Alexandre por violar territorios para expandir o
seu poder..., o filésofo romano adverte a todos que dar a cada um o seu direito “é proprio
do homem bom e justo’, e essa qualidade, por sua vez, ndo é nenhum privilégio de um
povo; adverte-nos ainda que cada um pode agir deste modo, seguindo a reta razao, que

manda fazer o bem e rejeitar todo mal.

O mesmo modo de pensar a mundialidade do homem esta presente em outros autores
do estoicismo. De fato, o empenho de Séneca em mostrar para seu amigo Lucilio que
nascemos da mesma semente, gozamos do mesmo céu e morremos da mesma forma,
nao nos leva a outra conclusdo. E o mesmo se ha de dizer das meditagées de Marco
Aurélio, ja que para ele “o mundo é como uma unica cidade’, habitada por todos nés e
que comungamos da mesma razao e extraimos dela o padrao de vida aceitavel para as

nossas vidas.

A tese de Sabine sustenta que a ideia do homem defendida pelo estoicismo é a daquele
que reconhece em todas as pessoas a sua propria familia, pois todos tém a mesma origem
divina e gozam da mesma natureza racional. Essa pessoa, por sua vez, vive de modo
resignado e aceita “a vida como um oficio, um dever assinalado por deus*”, da mesma

forma que o soldado aceita a tarefa que lhe é determinada pelo comandante.

Ocorre que essa ideia estoica do homem cederia lugar a uma outra, qual seja, a do
“homem cristao’, aquele que tinha um pé na cidade humana e outro na cidade celestial.
Com efeito, Sdo Paulo disse desde cedo que, em Cristo, “ndo ha mais diferenga entre
judeu e grego, entre escravo e homem livre, entre homem e mulher”, pois todos sao um

sO n'Ele*.

E ndo tardaria o momento em que a Igreja se tornaria a principal referéncia para a unido
de sentimentos entre povos distintos, e Deus, a suprema autoridade, seria o ponto de
convergéncia de toda a humanidade. Inspirado nessa ideia de irmandade é que Santo
Agostinho, na sua discussdo com os estoicos e embora desconfiando de um monarca uni-
versal, defenderia a constru¢do de uma vizinhanga concorde e de uma teoria da guerra

justa. O Bispo de Hipona, alids, foi uma importante testemunha do fracasso do Império

40 Cf. SABINE. Op. cit., p. I56.
41 Gl 3, 28.
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Romano do Ocidente; defendeu, talvez pela impressdo negativa que teve da universali-
za¢do romana, uma espécie de fraternidade entre povos vizinhos; além disto, consentiu a
guerra, apenas, quando tivesse por fim a reparacdo de uma injusti¢a, quando o ofendido
agisse como juiz e ndo como vitima de uma ofensa, quando fossem usados apenas os

recursos necessarios ao cumprimento daquele fim.

Semelhante disposigao filosofica se vai encontrar em Dante, este que via no governo a
unica forma de concretizar a natureza racional do homem na terra, e, por isso mesmo,
tal governo deveria ser unico, com o poder compartilhado pelas autoridades espiritual
e temporal. Um pouco distinto, mas nas pegadas desse mesmo ideal fraterno, encon-
tramos o ideal kantiano de uma paz perpétua entre os povos. E que como ja sabemos,
a modernidade pensou o homem como um ser dotado de razao, de liberdade e de uma
igualdade universal nunca antes imaginados, onde Kant foi fundamentar sua ideia de

cosmopolitismo.

De acordo com Kant, se no plano dos Estados nacionais ja se tinha superado o estado de
natureza em que o homem vivia antes do contrato social, faltava fazé-lo no plano inter-
nacional: numa assumida republica internacional (foedus pacificum), capaz de assegurar
uma convivéncia respeitosa entre Estados associados. Uma paz universal assegurada
pela defini¢ao das condi¢des de hospitalidade reciproca, para cumprir o direito natural
de visita que todos os humanos tém de transitar sem embaragos por toda a superficie da
terra*. Esta seria, de acordo com aquele filosofo, a unica forma que a natureza humana
tem de desenvolver todas as suas disposigdes, assim como de garantir, no futuro, que os

nossos filhos se lembrassem de nds com respeito.

2.5.2 — 0 problema atual do pluralismo moral e politico: uma
discussao entre liberalistas e comunitaristas acerca do universalismo
e do particularismo da justica

Um debate politico e juridico importante atualmente, sobre o alcance da justica, é aquele
que se verifica entre os chamados liberalistas e os seus oponentes, os que se assumem,
diferentemente, como comunitaristas. Estes ultimos, por um lado, dizem que a justica
deve ser buscada no interior de uma comunidade especifica de cidaddos, na confor-
midade de seus valores, praticas e institui¢des historicamente amadurecidas, enfim,

naquele horizonte comunitario e normativo que constitui a identidade de seus membros;

42 KANT, 1995, p. 137.
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os liberalistas, no entanto, ambicionando a universalidade e imparcialidade de suas
escolhas, renunciam a procura de uma identidade comunitaria especifica, recorrendo,
apenas, a uma natureza humana racional que se supde independente de qualquer tradi-

¢do ou de vinculagdo nacional.

A propdsito da extensdao e do compromisso com a justica, os liberalistas via de
regra sdo cosmopolitas: acreditam que é papel da politica promover a justica
e os direitos humanos em todo lugar do mundo; os comunitaristas, ao contra-
rio, via de regra sdao nacionalistas: defendem que a justica ¢ um compromisso
local, sendo necessario respeitar as tradigdes locais e a imagina¢ao politica de

cada nacdo.

Este ¢ um assunto que Nussbaum tem ajudado a compreendermos bem, ndo parecendo,
em principio, intransigente em sua tese sobre a justica global: busca conciliar as ideias
de cosmopolitismo com o respeito a diversidade cultural®. Mesmo reconhecendo a
primazia do cosmopolitismo, dialoga com as diferentes propostas de nacionalismo.
O esforco de conciliagao que faz é bastante estimulante, ja que parte da disposi¢ao natu-
ral da pessoa para fixar-se na terra que lhe parece mais firme, para entdo defender a
necessidade de alargarmos um pouco mais nossos horizontes de compromissos. A pro-
posta da autora parece poder ser chamada de “cosmopolitismo de raiz”. O que devemos
entender por isto? Denuncia, primeiramente, as contradi¢gdes do patriotismo, mostrando
que ele nos exige um sacrificio pelo bem comum e, ao mesmo tempo, constrdi barreiras
contra o estrangeiro; por si mesmo, deve ser considerado um mal, mas seus argumen-
tos em favor do sacrificio pelo bem da na¢ao atenuam essa falha, desde que aceito com

alguma moderagao.

E bem verdade, diz ela, que inexiste atualmente uma unidade religiosa e linguistica que
permita apelar para a igualdade entre todos os cidaddos, e um Estado mundial seria

até mesmo perigoso, dado que poderia violentar diferencas culturais e linguisticas

43 NUSSBAUM, 1999, p. 13 e segs.
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importantes. Mas, nadajustifica o excessivo devotamento dosamericanosaonacionalismo.
O cosmopolitismo nao apenas nos ajudaria melhor nos propésitos da humanidade atual,
mas seria também algo bom e recomendavel para todos os humanos. O ponto de partida
que deveriamos adotar seria o exemplo de Didgenes, O Cinico, ele que quando pergun-
tado sobre qual era a sua cidade, respondeu que era um cidadao do mundo. Apoia-se,
nesta convic¢ao, de que o mais importante de tudo é que somos cidadaos do mundo e
dividimos este espa¢o com outras pessoas, que ao invés de sermos identificados pelas
nossas origens, devemos nos identificar pelas preocupagdes que sdo comuns a todos as

pessoas.

A ideia de uma fronteira, separando dois ou mais povos, acabaria por ser algo arbitrario
e até mesmo magico; isto fragiliza o que ha de positivo no multiculturalismo, uma vez
que restringe seus horizontes de preocupagées. Talvez seja urgente reconhecer a neces-
sidade de nos reconhecermos como integrantes daquela mesma “comunidade de fins”
proposta por Kant, e ainda as oportunidades reais de sua implantagdo; parece que, para a
autora acima referida, mundialidade é um conceito moral, enquanto que o Estado mun-

dial ¢ um conceito geografico-politico.

O patriotismo nao deixa de ser uma inven¢ao dentre outras. Em verdade, as questdes
humanas se manifestam de diferentes modos em diferentes lugares, e o mais impor-
tante segundo Nussbaum ¢é reconhecermos o que hd de humano numa dada pessoa e o
que ha de concreto em nossa concep¢ao de humanidade. Nao sera o caso aqui, talvez,
de reconhecer que perante o cosmopolitismo pouco importa se Saulo tornou-se Paulo
a caminho de Damasco, importando como o prdprio apdstolo diz, a face humana que
carrega consigo*? Antes de qualquer vinculo ou filiagao, descobrimo-nos como iguais
aos outros humanos no sorriso, no sentir fome e frio, no modo de ser em geral, etc., e
somente com o tempo é que vamos percebendo a nossa vinculagdo maior com aqueles
que nos protegem. A moralidade humana, alids, de acordo com Nussbaum, tem origem
nesse processo, esforcando de diferentes modos, em diferentes culturas, para regular a

tensao do desejo e para limitar nossas proprias ambi¢des perante os desejos alheios.

O cosmopolitismo pode ser bom, mas se ndo alimentar a pretensdo de ser uma dou-
trina abrangente e ouvir os estoicos, sobretudo Marco Aurélio ao valorizar seriamente
nossa memoria e afetos. Isto é importante, pois evita o desenraizamento do cidadao,
reconhece a lealdade comum que nds sentimos pelas pessoas e lugares mais proximos...

pelos que aprendemos a amar melhor. Nao haveria problema algum estarmos vinculados

44 Gl 3, 28.
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prioritariamente a determinada tradi¢do e onde de fatos nos formamos; a prépria natu-
reza da compaixdo faz com que esta se aflore primeiramente e com mais facilidade em

relagdo as pessoas que estdo mais proximas de nos.

Imagem 16

Conlflito entre drabes e judeus, a mostrar um problema para atual para o Estado e o direito contemporéneos: a pos-
sibilidade de convivéncia pacifica entre povos e crengas distintas.

Fonte: Iustragdo por Leticia Rodrigues

E certo que nossa memoria afetiva nos leva, as vezes, a renunciar a outras possibilida-
des de vida, ainda que sejam aparentemente mais tentadoras, algo que resiste a tentativa
de universalidade; mas nunca ¢ demais considerar o pluralismo de bens que os sujeitos
aspiram para uma vida realmente plena e livre. Nao se pode negar que os nossos vinculos
sdo mais fortes em relagdo as pessoas mais proximas, dai que devemos nos esforgar para

construir uma teoria sélida sobre a vizinhanga, como, alids, Santo Agostinho pretendia.

Ha que se considerar, ademais, a possibilidade daquela teoria dos circulos inventada
pelos estoicos, pois talvez nos ajude a conciliar nosso apego a comunidade que nos
formou com o desejo de alargar nossos compromissos com a humanidade em geral: a

comegar pelo circulo em que nosso “eu” esta situado, alargamos cada vez mais nossos
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compromissos externos, passando pela familia, pelos amigos, vizinhos, etc., de modo
que os deveres com a humanidade inteira é o circulo mais amplo que se havera de per-
seguir; a reniincia de nossa identidade local nao ¢é exigivel, ao contrario, esta é tida como
imprescindivel; nosso esforco maior deve ser o de trazer o circulo mais amplo para o

interior dos demais.

~~-—-ﬂ-‘

Imagem 17

Fonte: Ilustragdo por Leticia Rodrigues

Nédo convém reconhecer, afinal, que tudo ¢ vicissitude nos compromissos que assu-
mimos? Nao escolhemos onde nascemos e onde grande parte de nossas afei¢des se
constituem, nem controlamos todas as mudanc¢as que ocorrem em nossos circulos de
obriga¢des; mas, de fato, nossa identidade se define a partir dos circulos que se encontram
mais proximos de nos, e nao ha motivos para se afirmar, abstratamente, que devemos ser
nacionalistas ou cosmopolitas; as historias que nossos pais nos contam sdo um misto de
imaginagdo e de impressdes sobre o mundo, constituindo certamente uma componente
decisiva de nossa formagao moral; mas nada impede que outras narrativas nos afetem

com igual interesse e arrebatamento, tal como os a narrativa do circo encantou o Menino.

E certo que experimentamos hoje, no mundo, um encontro inevitavel de culturas, em

parte pela propria mobilidade humana que se tornou mais acessivel, mas principalmente
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pelo desenvolvimento tecnoldgico que atingiu grandes propor¢des; para o bem ou para
o mal, podemos conhecer pessoas, reunir com muitas delas ao mesmo tempo, ler todos
os classicos da literatura, etc., tudo sem se preocupar com barreira geografica e/ou tem-
poral. O mundo virtual nos proporciona um recurso importante para o desenvolvimento
humano que ¢ o exercicio da imaginac¢ao, mas também nos expde ao terrorismo midia-
tico e a rapida disseminagdo do édio. Por causa disto que a segurancga publica hoje tem o
maior de seus desafios: a intolerancia para com os outros que pensam, sonham e defen-

dam algum projeto incompativel com a nossa propria concepgao do bem.

Um filésofo importante da atualidade, Habermas, pensa que apesar do pluralismo, é pos-
sivel entender com outras pessoas a partir de uma comunidade de comunica¢dao®; seu
modelo aposta numa tolerancia procedimental, algo que outro autor, Derrida, recusou
enquanto defendeu uma atitude mais generosa para com o estrangeiro: a hospitalidade
ética, assim entendida como o compromisso de ir além daquela simples caridade crista

que ndo reconhece o Outro como simplesmente o outro.

Certamente que a pluralidade de bens atuais nos impede de acreditar inteiramente num
dialogo de culturas, tal como Habermas propde, ao passo que sugere uma ainda que even-
tual razdo a Derrida quando admite a possibilidade do siléncio: a necessidade de deparar
com o rosto do Outro pode exigir que ndo lhe fagamos perguntas e que o abriguemos
(sem exigéncias) debaixo do nosso teto. Isto ¢, certamente, um assunto que vocé precisa
. . ’ . «
pensar nele todos os dias, pois a seguranca publica deve sempre responder: “quem pode
» « . . . »
estar seguro onde” e “que perigo realmente existe para ser removido” neste mundo onde,
de acordo com Riobaldo, protagonista do Grande sertdo: veredas, de ]. Guimaraes Rosa,

<< . 4 . . »
viver é naturalmente muito arriscado’.

SINTESE DA UNIDADE

E entdo vocé chegou ao fim desta segunda unidade, na qual aprendeu muitas coisas sobre
o surgimento do Estado democratico no pensamento moderno, sobre as tentativas de
reconstrucdo atual e os desafios que isto implica. A primeira aula concentrou todo esfor¢o
na concepgao que os fildsofos modernos tinham de liberdade; vimos que ela tinha um
sentido negativo: o sentido de defesa do individuo contra o constrangimento externo
(do Estado, principalmente) nas esferas da consciéncia e da vida privada, algo distinto da
liberdade dos antigos que significou a possibilidade ou o dever do cidadao de exercer sua

cidadania. Nessa aula, vimos ainda que o absolutismo dos reis foi o grande motivo que

45 BORRADORI, 2004, p. 13 e segs.
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preocupava os autores iluministas e os levou a pensar daquela forma, inclusive a criarem

o dogma da seguranca juridica e a instituirem o que se conheceu por Estado de direito.

A segunda aula teve como objetivo estudar os desafios do Estado democratico de direito
em nossa época, pois superada aquela fase dos modernos de um Estado de legalidade,
restou o compromisso de assegurar a todas as pessoas a participagao efetiva no processo
deliberativo da comunidade politica; mas além disto tudo, agora vocé ja sabe que muito
mais que atentar para aquela triplice divisao das fun¢des do poder e para o direito do
cidadao de intervir decisivamente nos destinos de seu pais, é preciso discutir se esse
sistema ainda corresponde a realidade da agenda politica atual; vimos, inclusive, a exis-

téncia de um abismo entre a produgao legislativa e a efetividade do direito.

O que vocé pode perceber na terceira aula, basicamente, foi que ha uma significativa
diferenca entre Estado, direito e justica, de modo que esta ultima sempre foi um ideal de
vida encontrado na histéria da humanidade; os demais, surgiram em épocas distintas e
sofreram significativas altera¢des. Insisti na ideia de que os pensadores cldssicos trata-
vam o direito e o Estado, apenas, como um instrumento de realizacdo da justica; deste
modo, se a atividade de seus agentes se afastasse desse ideal de justeza de suas agoes,
cometeriam um desvio muito grave de fungdo, tal como disse Santo Agostinho quando
diz que quando o Estado libera seus agentes da tarefa de realizar a justica, abriga em seu

interior, apenas, uma quadrilha de ladrdes e salteadores.

A quarta aula se dedicou a alguns dos desafios atuais da justica, entre eles a violéncia,
a corrupgao, a crise ambiental, a intolerdncia e a pobreza. Creio ter sido possivel para
vocé perceber que logo cedo o Estado liberal dos modernos deu lugar ao Estado social,
visando efetivar aqueles direitos que se pensou inicialmente serem universais mas que
ficaram restritos aos integrantes da burguesia europeia. Discutimos ali também a urgén-
cia atual de olharmos para o grande contingente de pessoas que vivem a margem dos
direitos mais basicos para uma vida realmente decente; demos conta, inclusive, que
talvez o contratualismo, teoria moderna do direito que se baseou na mutua vantagem
dos signatdrios, nao responda mais aos desafios da justica contemporénea; a ideia do
reconhecimento provavelmente fara justi¢a mais facilmente aos sujeitos que nao foram
reconhecidos até hoje nos seus direitos: os sujeitos ambientais, os estrangeiros, os gays,

0s negros, os pobres, etc.

A ultima aula, dedicada ao debate juridico entre cosmopolitas e nacionalistas, recupe-
rou algumas ideias histdricas de fraternidade entre os povos e os obstaculos encontrados

na teoria classica da soberania; vimos ali que a histdria das ideias politicas registra a
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passagem inicial do Estado-Cidade para uma cidadania universal, regressando, mais
tarde, ao Estado na¢ao. Mas pudemos ver, a seguir, que o pluralismo cultural e o inevita-
vel encontro das culturas atuais nos desafiam a seguir adiante na tarefa de realizar a paz
e promover o desenvolvimento dos povos; o provincianismo e a intolerancia para com as
pessoas que pensam e atuam diferentemente de nds constitui, de fato, um grande 6bice
a este projeto; mas pudemos ver que é possivel conciliar esta ambi¢ao de uma “amizade
universal” com o respeito a tradicdo local, algo que a teoria estoica dos circulos parece

muito apropriada e atual.

EXERCICIOS DE FIXACAO DA UNIDADE

1) Discorra sobre as nogdes moderna e antiga de liberdade, sobre o conceito de demo-
cracia e sua origem, primeiramente entre os gregos, depois entre os modernos que se

insurgiram contra o absolutismo dos reis.

2) “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”
De olho neste mandamento constitucional, defina o que vocé entendeu por “seguranca

juridica” no pensamento moderno.

3) Fale sobre os desafios da democracia no nosso tempo, considerando, entre outras
questdes, se ela ainda é a solu¢ao para todos os nossos problemas ou se precisamos langar
mao de outros recursos (da tecnologia, da ética publica, etc.) para garantir uma efetiva

implementagao dos direitos humanos.

4) Disserte sobre a ideia grega original (pré-socratica) de justica, sobre a persisténcia
desse ideal de vida na histdria do pensamento juridico-politico e sobre sua distingao

para com as ideias de direito e de Estado.
5) Diferencie as nog¢des de Estado liberal e Estado social.

6) Comente a afirmacgdo de que vivemos hoje na idade da pluralidade e da diferenga,
de modo a desafiar o conceito de seguranca publica na recompreensao do seu papel,
sobretudo atentando para as lutas sociais de emancipagédo e de reconhecimento atuais (as

demandas das minorias nos campos da religido, etnia, género, etc.).

7) Discorra sobre a ideia de justica politica e de engajamento do Judicidrio (para além da
simples separacao das trés fun¢des do poder) na efetivacao dos direitos fundamentais da

pessoa humana, ndo implementados pelo Legislativo e Executivo.

8) Reconstitua brevemente as ideias de uma comunidade universal e de cidadania.
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9) Sintetize as teses defendidas pelos liberalistas e comunitaristas acerca dos compromis-
sos da direito e do Estado em matéria de justica, sobretudo no que define esses autores

como nacionalistas ou como cosmopolitas.

ATIVIDADE FINAL DO MODULO

Chame seus colegas de polo, assistam juntos ao filme Abril Despada¢ado e abram uma
discussdo para identificar, ao longo da narrativa, a matéria de cada aula que vocé estu-
dou; ao final, escreva uma resenha, utilizando no que puder os conceitos e contetidos que

vocé aprendeu.
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Estado e Direito:
Contribuicoes ao estudo dos fundamentos
da seguranca publica no Brasil.

Este mddulo, dividido em 2 unidades, aborda os conceitos e os fundamentos da
seguranca publica. A primeira unidade tem por objetivo oferecer uma com-
preensao sobre as teorias que discutem como o Estado e o Direito foram criados
e as razbes para isto acontecer; a segunda discute como a Idade Moderna
mudou totalmente a concepc¢ao antiga da vida publica; aborda os motivos que
levaram ao surgimento do chamado “Estado democratico de direito” e as razdes
que levaram as nagoes, desde entdo, a se comprometerem em respeitar a pessoa
humana, buscarem a igualdade e a promoverem a justica.
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