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APRESENTACAO

A Segdo Judiciaria do Rio de Janeiro, SJR], em parceria com a Presidéncia do
Tribunal Regional Federal da 22 Regiao, TRF2, apresenta a 592 Edicao da Revista da
Secao Judiciaria do Rio de Janeiro-Auditorium, intitulada “Sociedade e Liberdade”.
Divulgamos ao publico artigos que abordam tematicas variadas dentro do campo do
Direito.

O artigo Messianismo politico e totalitarismo democratico: um
estudo sobre o legado de Jacob Leib Talmon para a conservagao da
liberdade versa sobre o legado de Jacob Leib Talmon a partir do estudo do livro “As
origens do totalitarismo democratico”.

Apontamentos sobre economia, democracia e conservadorismo
busca refletir sobre a interseccao do conservadorismo, crise econdmica e democracia

O artigo Os fundamentos da proporcionalidade sob a perspectiva do
direito prussiano, alemao e estadunidense propoe-se a verificar os
fundamentos da proporcionalidade, utilizando-se como parametro a Prissia, a
Alemanha e os Estados Unidos da América.

No artigo Uma investigacdo da ADI n° 7.222 a luz da analise
economica do direito brasileiro: a efetivacao de direitos fundamentais se
pretende demonstrar que a Analise Econdmica do Direito, quando recepcionada e
aplicada de forma correta em territorio brasileiro, podera auxiliar na promogao e
efetivacao de direitos fundamentais.

Relato de experiéncia: reflexao sobre atuacao profissional, o ritual
do jari no plenario da Ceilandia e aspectos influenciadores nas decisoes
dos jurados tem como objetivo compreender quais eram o0s elementos
influenciadores dos jurados na construcao da verdade.

Agradecemos a todos que participaram do processo como autores e
avaliadores e também a toda a equipe editorial da revista. Desejamos a todos uma

otima leitura.

Os Editores
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MESSIANISMO POLITICO E TOTALITARISMO DEMOCRATICO: UM ESTUDO
SOBRE O LEGADO DE JACOB LEIB TALMON PARA A CONSERVACAO DA
LIBERDADE

POLITICAL MESSIANISM AND DEMOCRATIC TOTALITARIANISM: A STUDY
ON THE LEGACY OF JACOB LEIB TALMON FOR THE CONSERVATION OF
FREEDOM

ROomulo Mourao Cavalcante!
Deborah Dettmam Matos?

Resumo: Versa o presente artigo sobre o legado de Jacob Leib Talmon a partir do
estudo do livro “As origens do totalitarismo democratico”. Publicado inicialmente em
1952, a obra é considerada classica e fonte dos mais relevantes estudos sobre
democracia e totalitarismo, especialmente por destacar as origens do messianismo
politico no Século XVIII em uma Franca pré-revolucionaria, até o desencadeamento
das ideias dos principais idedlogos da Revolugdao, especialmente Jean-Jacques
Rousseau. De forma inovadora quando da sua publicacao, a obra objeto do presente
estudo revela as adverténcias de Talmon sobre a utilizacdo de conceitos tipicamente
democraticos — tais como vontade, igualdade, racionalidade, virtude civica, dentre
outros — como substrato do totalitarismo, em que o cidadao se viu obrigado a
abdicar da individualidade, oposicdo e senso critico em prol de um bem comum. Por
meio de andlise dedutiva e pesquisa bibliografica, sob enfoque especialmente
jus-filoséfico, aliado a Teoria da Constituicdo, objetiva-se averiguar como as ideias
totalitarias excluem do debate quem ndo se submete aos seus parametros
artificialmente estabelecidos.

Palavras-chave: Democracia. Totalitarismo. Messianismo Politico.

Abstract: This article deals with the legacy of Jacob Leib Talmon based on the study
of the book “The origins of democratic totalitarianism”. Initially published in 1952, the
work is considered a classic and a source of the most relevant studies on democracy
and totalitarianism, especially for highlighting the origins of political messianism in
the 18th century in pre-revolutionary France, until the unleashing of the ideas of the
main ideologues of the Revolution, especially Jean-Jacques Rousseau. In an
innovative way when it was published, the work object of the present study reveals

! Graduado em Direito pelo Instituto Camillo Filho (2001-2008), Pds-Graduado pela Universidade
Catdlica Dom Bosco em Direito Publico (2009-2010), Pés-Graduado pela Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais em Direito Administrativo (2017-2019). Mestrando em Direito no Programa
de Pés-Graduagao da Universidade Federal do Piaui (UFPI). Analista Judiciario da Justica Federal no
Estado do Ceara (JF/CE).

2 Professora Adjunta de Direito da Universidade Federal do Piaui e do Programa de Pds-Graduacdo em
Direito da Universidade Federal do Piaui. Possui Graduacdo em Direito pela Universidade de Brasilia
(2003), Mestrado em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (2006) e Doutorado em Direito
pela Universidade Federal do Parana (2017). E Coordenadora-geral do Instituto de Estudos Politicos e
Constitucionais e Pro-Reitora de Extensdo e Cultura da UFPL.
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MESSIANISMO POLITICO E TOTALITARISMO Rémulo Mourdo Cavalcante
DEMOCRATICO: UM ESTUDO SOBRE O LEGADO Deborah Dettmam Matos
DE JACOB LEIB TALMON PARA A

CONSER VAC/TO DA LIBERDADE

Talmon's warnings about the use of typically democratic concepts - such as will,
equality, rationality, civic virtue, among others - as a substrate of totalitarianism, in
which the citizen was forced to abdicate individuality, opposition and critical sense in
favor of a common good. Through deductive analysis and bibliographical research,
under a particularly jus-philosophical approach, combined with the Theory of the
Constitution, the objective is to find out how totalitarian ideas exclude from the
debate those who do not submit to their artificially established parameters.

Keywords: Democracy. Totalitarianism. Political Messianism. Rousseau. French
Revolution.

Recebido em: 01/08/2023
Aceito para publicacao em: 23/11/2023
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1 INTRODUCAO

O estudo de uma obra &, sobretudo, conhecer as entranhas do pensamento
do seu autor. Nascido judeu em uma Pol6nia pré-II Guerra Mundial, Jacob Leib
Talmon nao por acaso teve como objeto de estudo de estudo da sua vida a
genealogia do totalitarismo, identificando em Jean-Jacques Rousseau e nos grandes
pensadores do século XVIII tedricos do que chamou de “democracia totalitaria”.

Na obra “As origens do totalitarismo democratico”, publicada em 1952,
momento em que o mundo vivenciava a tensao da Guerra Fria, Talmon desvela de
forma pormenorizada como se deu o surgimento do messianismo politico em um
momento pré-revolucionario do século XVIII, perpassando pela Revolucao Francesa,
seus principais defensores e movimentos politicos, expondo com notavel
desenvoltura o pensamento de uma época.

O estudo da obra e do autor supracitados € de grande importancia, uma vez
que Talmon demonstrou de que forma conceitos tipicamente democraticos foram
utilizados para a sustentacao de regimes totalitarios, mas ndo so, o autor polonés
aponta para uma espécie de caminho cuja utilizacdo da linguagem, vontade geral,
nacao, povo e outros elementos sociais e institucionais sao utilizados por aqueles que
possuem o0 pensamento totalitario. Cuida-se de obra notadamente basilar e
atemporal, dai a importancia do presente trabalho.

Com efeito, o presente estudo nao tem por objetivo discorrer a inteireza da
obra, restringindo-se a contextualizacao histérica do surgimento da democracia
totalitaria pré-Revolugdo Francesa, ideario jus-filoséfico da época, bem como especial
destaque para um dos seus principais expoentes, Jean-Jacques Rousseau.

Para além do enfoque historico, pretende-se desenvolver o presente trabalho
a partir de pesquisa bibliografica dedutiva, sob viés jus-filosofico, especialmente no
que toca ao regime politico-democratico. Com efeito, ante a auséncia de versao em

lingua portuguesa da obra, sera utilizada sua versao em castelhano, intitulada "Los

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v. 27, n.59, p. 8-28, nov. 2023/fev. 2024
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origenes de la democracia totalitdria”, publicada em 1956, no México, Madrid e

Buenos Aires, pela editora Aguilar.

2 AS ORIGENS DO MESSIANISMO POLITICO NO SECULO XVIII NO
CONTEXTO DO PERIODO PRE-REVOLUCIONARIO FRANCES

Historicamente, muitos foram os autores que procuraram explicar o
autoritarismo — estatal ou ndo. Cada um a sua maneira, sob determinado enfoque,
fez o possivel para identificar os motivos que levaram determinada sociedade a
suportar imposicoes de toda ordem, calando frente ao jugo da forca ou mesmo
apoiando manifestacdes de indole revolucionaria.

Sobre o tema, inUmeros trabalhos, quase sempre envoltos a Antropologia,
Filosofia, Historia, exsurgem na dianteira, como Hannah Arendt (2012), Roger
Scruton (1990), Claude Lefort (1987), Norberto Bobbio (2005), Franz Neumann
(1969), dentre tantos outros. Ocorre que poucos foram tao obstinados — ou tao
exitosos — a perquirir as origens do autoritarismo como Jacob Leib Talmon, que
desnudou o Século XVIII e seus principais pensadores a procura das sementes do
que veio a chamar posteriormente de “democracia totalitaria” (1956, p. 9).

Decerto, “da rusticidade a sofisticacdo, sob qualquer de suas formas, o
conceito de totalitarismo, em esséncia, traduz a ideia de monopdlio do poder”
(Chasin, 2013a, p. 15), mas Talmon (1956) foi além. Nesse sentido, a partir da
identificacdo de pontos de cisdo histdricos, o professor polonés vislumbrou na génese
do pensamento totalitario ideais puros da natureza humana capazes de solucionar
todas as mazelas sociais a partir da via politica, além do uso da razao de poucos em
detrimento de uma maioria solapada (1956).

Ainda que de aparente viés liberal o professor polonés nao se furtou a
analise das faces ideoldgicas do totalitarismo. Nesse sentido, identificou como ponto
de partida do totalitarismo de esquerda a figura humana, seu ser e sua salvagao,

enquanto viu no totalitarismo de direita o foco voltado para a coletividade, o Estado,

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v. 27, n.59, p. 8-28, nov. 2023/fev. 2024
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a Nacao, ou a raga. O primeiro permanece eminentemente individualista, atomista e
racionalista ainda que pretenda levar a classe/grupo, ou partido — grupos formados
mecanicamente — ao nivel dos fins absolutos. Os totalitarios de direita atuam
unicamente com entidades histdricas, raciais e organicas, conceitos completamente
alheios ao individualismo e ao racionalismo. Por isso, as ideologias totalitarias de
esquerda sempre tendem a assumir o carater de um credo universal, enquanto que o
totalitarismo de direita carece dessa vertente (1956).

N3o obstante tenha realizado uma andlise genérica dos dois lados
ideoldgicos do totalitarismo, pesam em favor do professor Polonés diversas criticas
de relevo, destacando-se, no Brasil, as manifestacdes do professor Ruy Fausto, que

aduz

O livro de Talmon é fecundo e de grande interesse, e deu origem a
uma discussao bastante rica. A meu ver, a dificuldade maior do livro
nao esta no fato — que deve ser escandaloso para alguns — de ter
rastreado elementos totalitarios do pensamento ocidental, desde o
século XVIII. Nem se poderia dizer que ele deixa de mostrar
elementos ndo totalitarios nessa trajetdria. Na realidade, Talmon
trabalha com duas linhas de pensamento, além da “democracia
totalitaria”: a democracia liberal e o pensamento de direita
tradicional. A dificuldade maior talvez esteja no fato de que falta ai
alguma coisa: a andlise da evolucao de um pensamento de esquerda
nao totalitario (mas porque de esquerda, também nao “liberal”). A
esquematizacao de Talmon parece liquidar toda possibilidade de que
esta “linhagem” apareca (2008, p. 153-154).

Em sentido semelhante, afirmam outros que as ideias de Talmon (1956)
encontram eco no universo do liberalismo. Assim, para alguns, “as determinacoes
relativas ao totalitarismo nada mais sao do que definicbes pela negacao,
relativamente aos caracteres liberais. Em Ultima instancia, a nocao de totalitarismo
nada mais reflete do que o liberalismo com sinal trocado” (Chasin, 2013b, p.15).

Em que pesem as devidas escusas aos autores acima anotados, nao
obstante Talmon tenha se ocupado da evolucdo do pensamento totalitario, em
momento algum afirmou a inexisténcia de um pensamento fecundo por parte da
esquerda. No mesmo sentido, Talmon jamais proclamou a exceléncia do pensamento
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de direita. Em verdade, a dualidade esquerda-direita serviu a Talmon como
parametros inaugurais de onde partiram as suas vertentes.

Tomando por base a premissa basica de que as democracias liberal e
totalitaria tém génese em um tronco comum, uma vez que nascidas no Século XVIII
e ladeadas desde entao, Talmon reconheceu que a ramificagao dos dois tipos
democraticos somente teve lugar depois que as crengas conjuntas foram
experimentadas na revolucao francesa, terreno fértil para o fortalecimento da
democracia totalitaria (1956).

Malgrado acreditar que a principal diferenca entre os dois tipos de modelos
politico-sociais atua no campo da liberdade, para Jacob Leib Talmon (1956) a
principal diferenca reside nas suas atitudes frente a politica. Ndo que a liberdade nao
seja um dos fatores de diferenciacao, pois ambas as escolas afirmam o supremo
valor da liberdade. De fato, a divergéncia se da quanto a sua esséncia. Enquanto a
escola liberal acredita na espontaneidade e na auséncia de coercdo, a doutrina
totalitaria cré que somente se alcancara seus objetivos se lograr um proposito
coletivo.

Por sua vez, em sentido semelhante, Norberto Bobbio (2005), ao identificar o
pensamento liberal, sustentou que o liberalismo entende que a concepgao de Estado
perpassa pela limitagdo dos poderes estatais, mas sem presumir a democracia como
forma acabada de governo. Os liberais aceitam que a politica seja matéria onde se
pode acertar e errar e vé os sistemas politicos como arbitrios pragmaticos devidos ao
arbitrio e ao engenho humanos. Da mesma forma, reconhecem a existéncia de
variedade de planos, em que as atividades coletivas e pessoais excedem o campo da
politica.

De forma mais direta e pontual, Franz Neumann afirma que o estado liberal é
o sistema no qual “predominam a lei, a razao e a liberdade, garantidas pela difusao
do poder e pela estrutura pluripartidaria”, enquanto o estado totalitario é o “sistema
no qual prevalecem a violéncia extremada — o terror — e a dominacao hipertrofiada

pela concentracdo do poder e nutrida pelo monopdlio politico do partido Unico”
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(1969, p. 269). E arremata, afirmando que o que distingue o estado totalitario “é a
destruicdo da linha entre o estado e a sociedade, e a total politizacdao dessa
sociedade por meio do partido Unico” (1969, p. 270).

E certo que o pensamento messianico esta envolto em uma verdade politica
Unica e exclusiva, denominada por Talmon como “escola totalitaria democratica”
(1956, p. 2) ou “messianismo politico” (1956, p. 3), vez que postula esquemas de
realidades perfeitas, pré-ordenadas e harmoniosas, para onde os homens sdo
irremediavelmente conduzidos e forgados a chegar.

Os homens que nao estivessem de acordo com o ideal absoluto poderiam ser
ignorados, forcados ou intimados a se conformar sem que houvesse verdadeira
violacdo aos principios democraticos previstos na doutrina. A questdo pratica seria
saber se a violéncia desapareceria porqué todos teriam aprendido a atuar em
harmonia ou porqué todos os antagonismos teriam sido eliminados. A este cenario
Talmon cunhou o termo “paradoxo da liberdade” (1956, p. 2).

Identificando pontos de rupturas extraidos do contexto revolucionario que
permeava o Século XVIII, afirma Talmon que trés foram os fatores que selaram o
rompimento com o0 passado e deram vida a uma nova era chamada por ele de
revolucionaria, a saber: (1) a decadéncia do conceito religioso da vida; (2) o
nascimento de uma filosofia social racionalista; e (3) a substituicao do antigo
conceito da sociedade baseado no status pela ideia de homem individual abstrato
(1956).

Com efeito, a ideia racionalista colocou a utilidade social no lugar da tradicao
como critério principal das instituicdes e valores sociais. Surgiu também a ideia de
uma forma de determinismo social para o qual os homens foram arrastados, e que
algum dia seriam obrigados a aceitar.

A decadéncia da autoridade religiosa implicou a liberagdo da consciéncia do
homem, mas também implicou algo mais. A ética religiosa teve que ser rapidamente
substituida pela moralidade secular e social. O Estado ficou como Unica fonte e

sancao da moralidade.
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Para Talmon (1956), é evidente que os fildsofos do século XVIII tinham
consciéncia que estavam pregando uma nova religido e fazendo frente ao seu
inimigo poderoso, a Igreja. Assim, a religido secular converteu-se em doutrina ética,
social e econdmica, baseada em premissas éticas. O “postulado da salvagao” (1956,
p. 5), envolvido da ideia de ordem natural, significou para as massas excitadas pela
Revolugao uma mensagem de salvagao social. O messianismo moderno acreditava
que a razao, a vontade humana e a felicidade terrena seriam obtidas por meio de
transformagOes sociais. O messianismo politico, assim, era assemelhado a uma
religiao.

No que toca ao novo substrato ético do periodo revolucionario, Friedrich
Schiller — ainda que critico destacado dos rumos que a Revolugdo tomou — deu “voz
a um problema que viria a se tornar recorrente: o da busca de um novo principio
unificador da cultura, capaz de desempenhar o papel de um equivalente funcional da
religiao” (Barbosa, p. 7). Decerto, uma vez afastada a religiao, Schiller, assim como
tantos pensadores da época, destinou esforcos para encontrar uma ferramenta apta
a unificar a sociedade.

Sobre a decadéncia do status, é certo que a consequéncia do crescimento do
individualismo, significou a ruina do privilégio, embora também contenha
potencialidades totalitarias. Se o empirismo é aliado da liberdade, o espirito
doutrindrio é aliado do totalitarismo, a ideia do homem como abstracdo,
independente do grupo histdrico a que pertence (Talmon, 1956).

Essas trés correntes nos levam a ideia de uma sociedade homogénea, na
qual os homens vivem em um plano exclusivo de existéncia. Se, antes, um homem
tinha que pertencer a algum grupo — e podia pertencer a varios ao mesmo tempo —
agora havia somente um quadro no qual enquadrar toda atividade: a nacao.

Segundo Talmon (1956), o século XVIII nunca distinguiu claramente entre a
orbita da expressdo pessoal e a da acdo social. Os pensadores deste século foram
profetas ardentes da liberdade e dos direitos do homem, que se vé intensa

preocupacao com a ideia de virtude, que nao era outra coisa senao conformidade
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com o modelo desenhado de harmonia social. Recusaram aceitar como inevitavel o
conflito entre liberdade e virtude.

De forma incisiva, destaca Talmon:

A democracia totalitaria moderna é uma ditadura que descansa no
entusiasmo popular e por isso é completamente diferente do poder
absoluto dirigido por um rei que governe por direito divino ou por um
tirano usurpador. Se trata de uma ditadura baseada na ideologia e no
entusiasmo das massas, consequéncia da sintese entre a ideia de
ordem natural do Século XVIII e a ideia rousseouniana de realizagdo
e autoexpressao do povo® (1956, p. 6).

Talmon identificou na natureza ambigua da vontade geral de Rousseau — que
sera devidamente abordada — algo que, de uma parte, é valido a priori, vez que é
inerente a vontade do homem, que chegou a ser a forca condutora da democracia
totalitaria e a fonte de todas as contradicOes e antinomias. Para 0 momento, cumpre
destacar que a vontade geral de Rousseau seria, ao mesmo tempo, tese e antitese
da expressao da vontade popular, uma vez que somente se enquadraria no seu
conceito quem se submetesse ao seu ideal platonico, ainda que forgosamente.

Superando a dualidade ideoldgica, afirmando se tratar de verdadeira “religido
laica moderna” (Talmon, 1956, p. 7), na visao do professor polonés, a democracia
totalitaria tem gozado de uma continuidade ininterrupta, como forca socioldgica por
mais de 150 anos, sendo que “a coexisténcia da democracia liberal e do messianismo
revolucionario nos tempos modernos poderia, legitimamente, ser comparada com as
relacbes entre a igreja oficial e as correntes escatoldgicas revolucionarias na
cristandade durante os anos da fé” (Talmon, 1956, p. 9).

Com efeito, pontuou Talmon que os elementos concretos da histdria, os fatos

politicos, as aspiracdes do povo, as ideias, valores, preferéncias e preconceitos de

* Traducdo livre para: “La democracia totalitaria moderna es uma dictadura que descansa en el
entusiasmo popular, e por eso es completamente diferente del poder absoluto dirigido por un rey que
gobierne por derecho divino, o por un tirano usurpador. En tanto se trata de una dictadura baseada en
la ideologia y en el entusiasmo de las masas, es consecuencia de la sintesis entre la idea del onden
natural del siglo XVIII y la idea rousoniana de la realizacion y autoexpresion del Pueblo”.

* Tradugado livre para: “La coexistencia de la democracia liberal y del messianismo revolucionario en los
tiempos modernos podria, ligitimamente, ser comparada con las relaciones entre la iglesia oficial y las
corrientes escatoldgicas revolucionarias en la cristandade durante los afios de la fé”.
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uma época, sao as manifestacoes externas da religido no sentido mais amplo, de
modo que argumentacdo nenhuma seria capaz de destrui-los (1956). Haveria, pois,
um substrato de solidez destacada.

Corroborando o pensamento de Talmon, oportuno destacar os ensinamentos

de T. S. Elliott, conforme se Vvé:

A forga predominante na criagdo de uma cultura comum entre povos
que tém, cada um, sua cultura distinta é a religido [...] Se a Asia se
convertesse amanha ao Cristianismo, nem por isso se tornaria uma
parte da Europa. Foi no Cristianismo que nossas artes se
desenvolveram; foi no Cristianismo que as leis da Europa foram
arraigadas — até recentemente. E contra o pano-de-fundo do
Cristianismo que todo o nosso pensamento tem significacao. Um
individuo europeu pode ndo acreditar que a Fé cristad seja verdadeira,
e ndo obstante o que ele diz, faz e age brotara totalmente da sua
heranca da cultura crista e dependera dessa cultura para seu
significado (1988, p. 150).

Como visto, ndo obstante ter por objeto o Século XVIII, o trabalho de
Talmon se mostra por demais atual, uma vez que permanecem em voga discussoes
de ordem tedrica e pratica acerca da relagdo democracia versus religido, de modo
que alguns autores afirmam que a democracia desafia a religidao, pois se baseia na
liberdade de consciéncia e no principio da maioria, ao passo que, de outro lado, a
religiao desafia a democracia porque se baseia na verdade que nao depende nem da
consciéncia nem na vontade da maioria (SCOPPOLA, 2005 apud ZAGREBELKY, 2010,
p. 77).

Considerando que a ideia de superacao de uma identidade religiosa em
favor de uma denominada religiao civil, social e racionalista implicaria, linhas gerais,
a migracao da Teologia para a Politica, inimeros foram os desafios para sua
implementacao.

E certo que os ensinamentos de Talmon (1956) desafiam o tempo, pois
permanecem substanciais. O messianismo politico ndo nasceu do dia para a noite,
como se numa producao do acaso, outrossim, contou com diversos pensadores,

destacando-se Etienne-Gabriel Morelly, Emmanuel Joseph Sieyés, Claude-Adrien
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Helvetius, Gabriel Bonnot de Mably, além do mais evidenciado entre todos,
Jean-Jacques Rousseau, figura que ocupou lugar central na analise de Jacob Leib
Talmon.

Decerto, é sobre este Ultimo que Talmon desenvolve com maior amplitude

seu trabalho, conforme se pretende demonstrar no decorrer do presente estudo.

3 LIBERDADE E TOTALITARISMO DEMOCRATICO EM JEAN-JACQUES
ROUSSEAU: A VONTADE GERAL COMO SUSTENTACULO DO MESSIANISMO
POLITICO

IniUmeros sdo os escritos sobre Rousseau, icone ao redor do qual Talmon
cunhou a expressao “democracia totalitaria”. Figura controversa, o filésofo francés é
por vezes cativante, mas também controverso e contraditério®.

Decerto, antes de discorrer acerca do pensamento de Rousseu, sao
necessarias breves consideracdes acerca da filosofia de Emmanuel Joseph Sieyes,
especialmente no que toca a ideia de vontade Unica e religido civil. Tamanha a
importancia de Sieyés ocupando o ideadrio a época que vé-se fundamental a

transcricao das palavras de Talmon

No umbral da Revolugdo Francesa, as forcas revoluciondrias
encontraram porta-voz em Sieyes. O autor do libelo revolucionario
mais famoso de todos os tempos — 0 Manifesto Comunista, seja qual
seja sua influéncia posterior, teve pouco efeito quando apareceu —
resumia a filosofia politica de todo século XVIII com vistas a uma
aplicacdo imediata e pratica. Pela primeira vez na historia moderna, e
talvez em toda historia, um libelo politico era aceitado consciente e
entusiasticamente pelos homens do Estado e os politicos e, ainda,
pela opinidao publica no mais amplo sentido do vocabulo, como um
guia completo para a nagao (1956, p. 75).

> Dentre outras passagens, ao tratar especificamente de Rousseau no titulo denominado “transtorno
psicoldgico” (1956, p. 41) (tradugdo livre para: “transfondo psicol6gico”), Talmon descreve Rousseau
como “orfao de mae, vagabundo, morrendo de desejo por um lar e carinho, constantemente frustrado
seu sonho de intimidade e ferido pela dureza de seu vizinho, real ou imaginaria” (1956, p. 41-42)
(traducdo livre para: “Huérfano de madre, vagabundo, muriéndose de deseos de un hogar y un
afecto, frustrado constantemente su suefio de intimidad y herido por la dureza del préjimo, real o
imaginaria”).
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Sieyes — que posteriormente seria eleito presidente da Assembleia
Constituinte responsavel por redigir a Constituicdo Francesa de 1791 — foi o primeiro
expoente do que Talmon veio a chamar de “atitude revolucionaria” (1956, p. 77),
uma vez que seu conceito de nagao perpassava pela ideia de pessoas viventes sob
um regime juridico comum e, deliberadamente, excluiu do seu conceito de igualdade
a nobreza e o clero. No ponto, Talmon destacou especial atencao aos escritos de
Sieyes entre os anos de 1788 e 1789, tempo em que o autor vislumbrou como “os
anos em que aparece encarnada a filosofia revolucionaria do século XVIII” (1956, p.
76).

Utilizando-se de uma espécie de igualdade condicionada em virtude do
regime juridico e conceitos nitidamente excludentes, Sieyés foi o responsavel por
instalar o germe pré-revolucionario. Em obra que tem a dindmica da propria

Revolugdo é possivel extrair das suas proprias palavras

E preciso entender como Terceiro Estado o conjunto dos cidaddos
que pertencem a ordem comum. Tudo o que é privilegiado pela lei,
de qualquer forma, sai da ordem comum, constitui uma excegdo a lei
comum e, consequentemente, nao pertence ao Terceiro Estado
(2001, p. 9).

Mais a frente, aduz que

A partir do instante em que um cidaddo adquire privilégios contrarios
ao direito comum, ja nao faz mais parte da ordem comum. Se novo
interesse se opde ao interesse geral. Ele nao pode votar pelo povo.
Este principio incontestavel afasta, da mesma forma, da
representacao da ordem do Terceiro Estado os simples privilegiados a
termo. Seu interesse é também divergente do interesse comum, e,
mesmo quando a opinido os coloca no Terceiro Estado e a lei
permanece muda a seu respeito, a natureza das coisas, mais forte do
que a opiniao e a lei, os coloca indiscutivelmente fora da ordem
comum (2001, p. 10).

De fato, no mesmo sentido de Sieyes, Rousseau inicia o seu “Contrato
Social” (publicado originalmente em 1762) com destaque para a razao e conclui a

obra apresentando a religido como indispensavel a vida coletiva. Por mais que se
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afigure surpreende tal proposta, segundo o autor, jamais se fundou um Estado sem
base religiosa. Assim, Rousseau prop0s a criagdo de uma religido civil, de modo a
vislumbrar que “o espirito dominante do cristianismo era incompativel com seu
sistema”, ressaltando, por outro lado, que “o interesse do sacerdote seria sempre
mais forte do que o do Estado” (2021, p. 121).

Ainda que demonstrando verdadeiro desejo de ruptura com a tradicao,
Rousseau apresenta inteira compreensao da importancia da religido na vida civil,
chegando a afirmar que “nunca foi fundado um Estado ao qual a religidao ndo Ihe
tenha servido de base”, citando os casos dos gregos, judeus e até mesmo dos
pagaos (2021, p. 121-122).

Considerando o Contrato Social a “sublimacao” do Discurso Sobre a Origem e
os Fundamentos da Desigualdade Entre os Homens, Talmon aduz que, para
Rousseau, a Unica salvacao possivel para a agonia da infelicidade da condicao
humana sem “uma volta ao estado pacifico da natureza é impossivel™, sendo
necessario, assim, “substituir uma existéncia relativa por uma absoluta, uma
consciéncia propria por uma consciéncia social™ (1956, p. 42). Desse modo, “foi de
vital importancia para Rousseau salvar a ideia de liberdade, ao mesmo tempo em
que insistia na disciplina™ (1956, p. 43).

Como Rousseau acreditava que a aceitagdo da obrigacao moral tinha por
base o contrato social, marca do nascimento da personalidade humana e a sua
iniciacdo na liberdade, cada exercicio da vontade geral representaria uma
reafirmacao da liberdade do homem. Mas o que seria entao a vontade geral na visao
de Rousseau?

Sem propor necessariamente um conceito, afirmou o fildsofo setecentista

I\\

que a verdade geral “é sempre reta e inclinada a utilidade publica: porém, nao se

depreende que as deliberacdes do povo tenham sempre a mesma retidao”.

® Tradugdo livre para: “si una vuelta al alpacible estado de naturaleza fuera imposible”.

7 Tradugdo livre para: “substituir una existencia relativa por una absoluta, una conciencia propia por
una consciéncia social”.

8 Traducdo livre para: “Fué de vital importancia para Rousseau salvar la idea de libertad, al mismo
tempo que insistia em la disciplina”.
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Asseverou posteriormente a diferenca entre vontade de todos e vontade geral: “esta
Ultima diz respeito exclusivamente ao interesse comum, ao passo que a outra
refere-se aos interesses privados, nao passando de uma soma das vontades
particulares” (2021, p. 30).

Para Talmon, o problema da vontade geral pode ser considerado a partir de
dois pontos de vista: da ética individual e da legitimidade politica. Segundo o autor
polonés, no que se refere a ética, Rousseau — na mesma linha de Diderot — concebeu
o problema como o dilema de conciliar a liberdade com um modelo absoluto externo.
A vontade do individuo seria sempre duvidosa. A vontade geral guiaria todos acerca
da natureza das ideias e desejos do homem e qualquer coisa que os homens
pensassem ou desejassem seria boa, grande e sublime, se guardar relacao com o
interesse geral (1956).

Em Rousseau, a vontade geral é algo como uma verdade matematica ou
uma ideia platonica e existe por si mesma, sendo ou ndao compreendida. Ao homem
ndo se deve perguntar suas preferéncias ou aprovacao. Sé se pergunta se o que ele
propde esta de acordo com a vontade geral (Talmon, 1956). Decerto, Rousseau nao

esconde sua ciéncia acerca do problema da coercao,

A fim (sic), entdo, de ndo se constituir em um formulario vazio, o
pacto social abrange tacitamente aquele compromisso, que somente
pode dar forga aos outros, pois quem quer que se recuse a obedecer
a vontade geral sera compelido a obediéncia pela totalidade do
corpo; 0 que ndo significa outra coisa sendo o fato de que sera
forcado a ser livre, pois tal é a condicao que, dando cada cidadao a
patria, impede toda dependéncia pessoal, condicdo que faz o artificio
e 0 jogo da maquina politica, e que sozinha torna os compromissos
civis legitimos, que sem isso seriam absurdos, tiranicos, e passiveis
dos maiores abusos (2021, p. 22).

Conforme procurou demonstrar Talmon, a vontade geral de Rousseau seria,
em Ultima razao, um problema de instrucdao e moralidade. Ainda que a vontade geral
traga harmonia e unanimidade, o que a vida politica almeja é educar e preparar os

homens para que desejem a vontade geral. O legislador deve tirar do homem os
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seus recursos e dar-lhes outros que nao podem ser conseguidos sem ajuda de outros
homens (1956).

E certo que os conceitos versados atualmente relacionados & democracia,
igualdade, participacao, soberania, dentre outros, sao por demais diferentes das suas
concepgdes nos anos mil e setecentos, mas, ainda assim, Talmon identificou em
Rousseau a promogao de um suposto bem comum a partir do solapamento das
liberdades individuais. A titulo de exemplo, soberania popular seria tdao somente a
ratificacdo da verdade, a identificacdo com algum interesse geral que se pressupde
que seja a fonte de todos os interesses individuais idénticos, nada mais.

Para Talmon, o Soberano de Rousseau é a vontade geral exteriorizada,
equivalendo essencialmente a ordem harmonica natural. Anteviu Talmon que, unindo
esse conceito com o principio da soberania popular e auto-expressao popular,
Rousseau deu origem a democracia totalitaria, elevando o postulado do século XVIII
do plano especulativo intelectual ao de grande experiéncia coletiva. Assinalou o
movimento da religidao secular moderna como uma fé apaixonada (1956).

Em sentido diverso, pela importancia do seu escolio, cumpre destacar

entendimento de Norberto Bobbio acerca do pensamento de Rousseau, uma vez que

o autor do Contrato Social havia inventado, nao sem fortes sugestdes
dos pensadores classicos, uma republica na qual o poder soberano,
uma vez instituido pela concordada vontade de todos, torna-se
infalivel e ‘ndo precisa dar garantias aos suditos, pois é impossivel
que o corpo queira ofender a todos os seus membros’. Ndo que
Rousseau tenha levado o principio da vontade geral ao ponto de
desconhecer a necessidade de limitar o poder do Estado: atribuir a
ele a paternidade da ‘democracia totalitaria’, € uma polémica tao
generalizada quanto erronea. Embora sustentando que o pacto social
da ao corpo politico um poder absoluto, Rousseau também sustenta
que ‘o corpo soberano, da sua parte nao pode sobrecarregar os
suditos com nenhuma cadeia que seja indtil a comunidade’ (2005, p.
9).

Em que pese as devidas vénias ao autor italiano, Talmon (1956) enxergou
adiante, destacando que, para Rousseau, o Soberano poderia pedir ao cidadao a
alienacao de todos os seus bens, de sua vida, de sua pessoa e, ainda assim,
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proclamar que nao existiria uma submissao real, uma vez que seria a ordem natural,
mas nenhum dos tedricos estabeleceu esse sistema natural. Dessa forma, em que
pesem as consideragdes transcritas, ndo ha como conciliar a ideia de democracia em
face de um soberano (entendido como vontade geral), cuja eventual discordancia
individual autorizaria o uso da coergao contra o individuo discordante, legitimada
pela adesao deste proprio ao seu uso, forma para justificar a ideia de uma pacto
social.

Nas palavras do filésofo setecentista:

A primeira e mais importante consequéncia dos principios
previamente estabelecidos é que a vontade geral pode, por si so,
dirigir as forcas do Estado segundo a finalidade pela qual ele foi
instituido, que é o bem comum [...] € unicamente por esse interesse
comum que a sociedade deve ser governada. Efetivamente, se ndo é
impossivel que uma vontade particular concordo em algum ponto
com a vontade geral, € em todo caso impossivel que esse acordo seja
durdvel e constante; porque a vontade particular tende, por sua
natureza, as preferéncias, ao passo que a vontade geral e inclina a
igualdade (2021, pp. 28-29).

Rousseau justifica a existéncia de uma vontade geral numa necessidade
mesmo natural da sociedade de ser conduzida, indicando o uso da forca quando
necessario e, de outra forma, utilizando-se dos mesmos preceitos formadores de
uma espécie de bem comum, sustenta o poder ilimitado do soberano, que nao seria

mais do que a expressao da vontade geral. Assim:

Tal como a natureza dd a cada homem um poder absoluto sobre
todos os membros de seu corpo fisico, o pacto social da ao corpo
politico um poder absoluto sobre todos os seus integrantes; e é este
mesmo poder que, dirigido pela vontade geral, leva, como ja disse, o
nome de soberania [...] o pacto social estabelece entre os cidadaos
tamanha igualdade que eles se comprometem todos sob as mesmas
condicbes e devem gozar todos dos mesmos direitos. Dessa sorte,
pela natureza do pacto, todo ato de soberania, isto é, todo ato
auténtico da vontade geral, obriga ou favorece de maneira igual
todos os cidadaos (2021, pp. 31-34).
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Noutras palavras, Rousseau aparenta justificar os meios em vista de um fim
maior, as vezes inacessivel ao individuo, mas ainda assim obrigatodrio.

Talmon é igualmente exitoso ao enxergar que Rousseau vislumbrava certa
esperanca de que em algum local, ao final do caminho e apds a eliminagao das
diferencas, se chegaria a uma unanimidade nao forgada (1956).

Ocorre que, tal qual advertido pelo professor polonés (1956), se se faz o
chamamento de todo o povo e se exige unanimidade, chega-se a ditadura. Leciona
Talmon (1956) que nao ha nada mais insistente em Rousseau do que a ideia de
participacao, ativa e sem descanso do povo e de cada cidadao nos assuntos do
Estado, mas nao teria percebido o autor setecentista que essa excitacao da multidao
reunida exerceria a pressao mais tiranica e que a extensao da politica a todas as
esferas de interesse era 0 caminho mais curto para o totalitarismo.

Ainda que todos e cada um parecam estar empenhados em formar a vontade
nacional e assim o fagam com orgulho e com um sentido de dever, estarao, de fato,
aceitando e autorizando algo que se lhes ha presenteado como Unica verdade,
enquanto eles creem que € sua escolha livre. Isso esta, realmente, intrincado na
ideia de Rousseau do povo querendo a vontade geral (Talmon, 1956).

A vontade geral assume o carater de uma finalidade e como tal se presta a
ser definida, em termos de ideologia politico-social, como uma meta preordenada na
direcao da qual somos irremediavelmente levados. Se nao se deseja a vontade geral
é devido as torpezas, prejuizos, egoismos ou ignorancia. O povo que ndo esta dentro
dessa vontade geral ndo € da nagdo. Esse conceito logo virou um argumento politico
poderoso (1956).

Conforme sabido, os ensinamentos de Rousseau — e de tantos outros mais
ou menos relevantes, como Emmanuel Joseph Sieyes, Miximilien de Robespierre e
Georges Jacques Danton — serviram de base para a Revolucao Francesa, cuja uma de
suas marcas foi a propagacao do terror a todos aqueles que identificaram os

caminhos que se seguiram, de uma revolta aparentemente popular para a adogao de
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um totalitarismo sem precedentes na Franca, adverténcias substancialmente

encontradas na obra de Talmon.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Talmon identificou a democracia totalitaria tem suas raizes no tronco comum
das ideias do século XVIII, que brotou como um ramo da Revolucao Francesa e
desde entao tem vida. Suas origens remontam mais aos ideais e modelos do século
XIX.

Foi a ideia de ordem natural (ou de vontade geral) como algo alcancavel,
certamente como um fim inevitdvel e totalmente satisfatério, que engendrou a
atitude mental até entdao desconhecida na esfera da politica, caracterizada pela
crenca em um avanco continuo para um desenvolvimento do drama da incuravel
crise estrutural da sociedade existente.

Com efeito, o éxito de Talmon perpassou por visualizar como se deu a
evolucao dos ideais totalitarios a partir de conceitos tipicamente democraticos, como
liberdade, igualdade, vontade, dentre outros. Se fez do homem um ponto absoluto
de referéncia. O homem deveria ser liberado, mas s6 das suas limitagdes histodricas.
Todas as tradigdes existentes, as instituicoes estabelecidas e as ordenagdes sociais
deveriam ser derrubadas e refeitas, com o Unico propdsito de assegurar ao homem a
totalidade dos seus direitos e liberdades. Era preciso libertar toda a dependéncia.
Tinham em conta o homem per si, despojados de todos aqueles atributos que nao
estao compreendidos em sua humanidade comum.

Os totalitdrios do século XVIII concentraram-se na destruicdo das
desigualdades, em reduzir os privilégios ao nivel da humanidade comum e em varrer
todo centro intermediario de poder e toda apelagdo a classes sociais, a comunidade
regional, a grupo profissional ou corporacao. Pretendia-se retirar todas as barreiras
existentes entre o homem e o estado em nome de um bem comum que, ideia

totalitaria, segundo Talmon, fato que levou ao nascimento do messianismo politico.
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Com efeito, o foco do estudo proposto revelou, a partir de Jacob Leib Talmon
(1956), como se deu a utilizacao de ideais nobres, como liberdade, igualdade e
fraternidade — lema da Revolugao — como mecanismos artificiais de modulagao
social, tudo em nome de um bem comum, mas deflagrador de um movimento de
cunho notadamente totalitario e de propagagao do terror.

Para Talmon, a licdo mais importante das suas investigacdes é que existe
incompatibilidade entre a ideia de uma crenca/credo que tudo abarca e tudo resolve
e a liberdade real. Nao obstante os credos salvacionistas tiveram por génese os mais
nobres impulsos do homem, nao ha duvidas de que cairam nas maos da tirania.

O autor polonés restou por demais exitoso ao demonstrar, ainda, que o
engano totalitario democratico foi acreditar que os elementos irracionais da natureza
humana dariam lugar a harmonia, conquanto tanto a natureza como a histdria
ensinam que a civilizacao é uma evolucdo de grupos sociais formados historica e
pragmaticamente e ndao a vitéria de uma humanidade em um Unico nivel de

existéncia.
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Resumo: Intelectuais como D. Harvey (2008), P. Mirowski (2013), P. Dardot e C.
Laval (2016) se debrucaram sobre os mais variados casos e tempos das crises do
capitalismo. Em comum, é possivel notar um padrdao de comportamento
autodefensivo capitalista quando suas contradicdes saem do controle e ameacam a
ordem vigente. Os agentes econémicos (mercado) intervém no Estado para a
manutencao do sistema, e ndo para sanar as graves questdes sociais; foi assim na
crise de 1929, com o New Deal, ou na crise do subprime, em 2008 — quando o
Estado operou transferéncias de recursos publicos para nichos privados por meio de
estimulos a producao e ao consumo. No campo moral, observa-se o recrudescimento
do conservadorismo. O ensaio que segue busca refletir sobre a interseccao do
conservadorismo, crise econémica e democracia.
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Abstract: Intellectuals such as D. Harvey (2008), P. Mirowski (2013), P. Dardot and
C. Laval (2016) focused on the most varied cases and times of capitalism crises. In
common, it is possible to notice a pattern of capitalist self-defensive behavior when
its contradictions get out of control and threaten the existing order. Economic agents
(market) intervene in the State to maintain the system, and not to remedy serious
social issues; This was the case in the 1929 crisis, with the New Deal, or in the
subprime crisis, in 2008 — when the State operated transfers of public resources to
private niches through incentives for production and consumption. In the moral field,
there is a resurgence of conservatism. The essay that follows seeks to reflect on the
intersection of conservatism, economic crisis and democracy.
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1 INTRODUGAO

Na Ultima década, o campo politico do Ocidente foi marcado pela ascensao
de governos conservadores. Politicos identificados com a direita radical, o
reacionarismo e o autoritarismo tém pautado as politicas de Estado da maior parte
da populacdo global. Governantes como Modi (india), Erdogan (Turquia), Daesh
(Estado Islamico), Orban (Hungria), Salvini (Itdlia), Putin (Rissia), Andrzej Duda
(Polonia), Duterte (Filipinas), Netanyahu (Israel), Shinzdo Abe (Japdo), Ivan Duque
(Colébmbia) e Jair Bolsonaro (Brasil) carregam em seus discursos a critica a
globalizagdo, ao pluralismo e a democracia.

Guardadas as caracteristicas proprias de cada pais, & possivel observar
narrativas similares baseadas no antagonismo das nagdes governadas pelo
conservadorismo. Nos paises europeus € na india, 0 antagonico sdao os muculmanos
(especialmente na condicdo de imigrantes). Nos paises mulgumanos, a condicdo
antagonica é assumida pelas minorias religiosas (cristaos, judeus e yazidis). Em
alguns casos, como no Brasil, o antagonico ganha forma discursiva contra os gays, o
feminismo e o odio pela esquerda. Em comum, as narrativas sdo autoritarias,
nacionalistas e fundamentalistas. O lema nazista “Deutschland Uber alles” foi
atualizado em versoes locais, como “America First”e “Brasil acima de tudo”.

Ernesto Laclau e Chantal Mouffe (2015) compreenderam a categoria
antagonica como uma dualidade de negacao da completude identitaria, ou seja, “a
presenca do outro impede-me de ser totalmente eu mesmo. A relacao nao surge de
identidades plenas, mas da impossibilidade da constituicao das mesmas” (LACLAU;
MOUFFE, 2015, p. 125). No discurso antagobnico, a condicdao do “outro” passa a ser
identificada como uma ameaca, cuja resposta é a intolerancia étnica (racista) ou
religiosa, sendo, portanto, a violéncia policial ou militar justificada como Unica
resposta possivel a presenca do “outro”. Partindo do prisma identitario, surge a
questdo: como, em um pais de regime democratico representativo, foi possivel
eleger, pelo voto popular, lideres conservadores com forte e notdrio discurso

autoritario?
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No século XIX, o marxismo nos forneceu um modelo explicativo das
distingdes sociais no Ocidente (pobres versus ricos), cuja compreensao estava
calcada na ldgica das relacdes sociais vinculadas ao antagonismo capital versus
trabalho. Entretanto, nos séculos XX-XXI, a teoria marxista classica ndo nos permite
uma analise mais refinada dos multiplos antagonismos sociais possiveis. Para Laclau
e Mouffe (2015), no Ocidente contemporéaneo marcado pela globalizacdao e
pluralizacao, existe efetivamente uma complexa teia social que forma uma infinidade
de redes de identidades e de identificacdes. As constituicOes dessas redes partem de
relagOes discursivas antagbnicas que, por vezes, se identificam com a compreensao
marxista da luta de classes e, por outras, se diferenciam dela. Portanto, na
contemporaneidade, os antagonismos de classe sdao parte, e nao partida, do
intrincado jogo discursivo de identidades e representagoes.

As construgles identitarias, em suas diferentes dimensdes, se processam
historicamente no ambito das projecdes simbolicas articuladas pelas praticas do
cotidiano. No texto que segue, buscaremos compreender a construcao do discurso
identitario conservador cujo recorte temporal parte da década de 1970 — momento
de crise econdmica em que, nas principais nacdes capitalistas, passou-se a
questionar o modelo keynesiano (pds-Segunda Guerra) e a exaltar o
(neo)liberalismo. Embora ndo possamos estabelecer uma relacdo automatica entre
sistema de ideias e economia, ndao é irrelevante o fato de que, nos principais
governos neoliberais — no caso, Ronald Reagan (presidente dos Estados Unidos entre
1981 e 1989) e Margaret Thatcher (primeira-ministra do Reino Unido de 1979 a
1990) —, surgiram questionamentos aos alicerces da democracia moderna construida
no pos-guerra. Se “(...) durante a crise dos anos 30 parecia que era o capitalismo a
por em crise a democracia; agora, para aqueles novos liberais, parece ser a
democracia a por em crise o capitalismo” (BOBBIO, 1986, p. 124).

Os governos neoliberais de Reagan e Thatcher deram inicio ao capitalismo
global como resposta a grande recessao da década de 1970. As gestes neoliberais
obtiveram éxito em indicadores macroecondmicos, como superavit primario, elevacao
do produto interno bruto (PIB) e controle da inflagdo, a despeito de um altissimo

custo social. Deste modo, ao longo das décadas de 1990-2000, o pensamento e 0s
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governos neoliberais sofreram desgastes e criticas, especialmente em relacdo a
indicadores sociais como emprego e concentracao de renda; contudo, nao houve,
necessariamente, um resgate do keynesianismo.

Segundo o economista Michael Roberts (2016), a partir da crise do subprime
(2008), a economia capitalista global permaneceu estagnada, incapaz de recuperar
nao apenas as taxas de crescimento registradas antes da recessao de 2008, mas
também os indicadores da década de 1970.

Ao longo do periodo de estagnacao (2010-20), as teses neoliberais de
Reagan e Thatcher foram revisitadas como proposicao de modernizacao econémica
capaz de superar a crise. Politicamente, a estratégia discursiva vinculou o
(neo)liberalismo a um “retorno ao passado” romantizado e utdpico. O discurso mitico
da nacdo grande e prdéspera — como o “America First” (EUA), “Take Back Control”
(Brexit, Reino Unido) e "“Brasil acima de tudo” — propde ao cidadao um virtual
caminho a retomada do crescimento econdmico, cujo preco € a revisao dos valores

democraticos.

2 FE E CONSERVADORISMO: O CASO RONALD REAGAN

N3ao caberia neste texto fazer um resgate minucioso das origens do
fundamentalismo cristdo que alicerca o neopentecostalismo brasileiro. Contudo,
devemos pontuar que as origens desse pensamento se encontram nas primeiras
décadas do século XX nos EUA. A crise do liberalismo, com o crash da bolsa de Nova
York em 1929 e os traumas das duas guerras mundiais, formou terreno fértil para as
bases dos “fundamentos da fé” como resposta a crise politico-econdmica. Na retdrica
fundamentalista, a crise no Ocidente era resultado da acelerada perda da identidade
cristd; era necessaria a intervencdo evangelizadora para salvar as nacoes. Atuacoes
como as do clérigo Abraham Vereide (a partir dos anos 1930), do reverendo Douglas
Evans Coe (na década de 1950) e do reverendo Jerry Falwell (dos anos 1960 em
diante) buscaram a fusdo entre fé e Estado com vistas a implementacao de uma
agenda conservadora nao apenas nos EUA, mas em todo o globo.

A guinada (neo)liberal das Uultimas décadas do século XX é um

desdobramento da ressignificagdo da nocao de liberalismo gestada nos governos
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Margaret Thatcher e Ronald Reagan, que combinaram a fusao entre o
fundamentalismo religioso (cristao) e o fundamentalismo de livre mercado. Tal
compreensdao de Estado e de democracia calcada na politica de desregulacao
econOmica e no reacionarismo moral gerou o hibridismo politico intitulado
“liberal-conservador”, em que individuos defendem, na mesma plataforma de
reivindicagOes, pautas como o Estado minimo, o criacionismo, o “direito de ir e vir”, a
condenacao ao aborto, a defesa do porte de armas e a exaltacao da meritocracia.

No campo econdmico, Margaret Thatcher e Ronald Reagan modificaram a
politica econOmica, que passou de social-democrata desenvolvimentista para
neoliberal. Desde o pds-guerra, Inglaterra e EUA, ancorados na macroeconomia
keynesiana, buscaram intervir diretamente na economia, evitando ou diminuindo as
sistémicas crises financeiras, sua duracdo e severidade, uma vez que os efeitos de
1929 ainda refletiam no retrovisor. Contudo, na década de 1980, as contas publicas
superavam as receitas; o cenario de inflacdo e desvalorizacdo monetaria foi
motivador da adocao da nova politica econd6mica monetarista, que teve éxito no
equilibrio das contas publicas e no controle da inflagdo, mas a um custo social
elevado.

Nos EUA, os efeitos da crise financeira da década de 1970 (que comegou
com a crise do petroleo) fez com que a opinido publica, sobretudo a classe média,
buscasse respostas para a perda do poder aquisitivo. O discurso conservador
(entrincheirado nas alas conservadoras mais radicais do Partido Republicano) ligou a
crise econdmica dos anos 1970 a consequéncia da “degeneragao social” resultante
do New Deal, do avanco dos movimentos sociais e das transformacdes, como um
todo, dos anos 1960. Muitos estadunidenses responderam ao chamado conservador
e acreditaram na retdrica de que era necessario “restaurar a sociedade” em busca de
cumprir seu “destino manifesto”. Logo, valores como a autonomia, o0 progresso, a
moral e o individualismo foram considerados algo nato ao espirito norte-americano,
em contraposicao ao multiculturalismo, ao humanismo e ao coletivismo, identificados
como valores arcaicos.

Na retdrica politica norte-americana, o imaginario religioso € significativo até

mesmo para aqueles que ndo se consideram “pessoas de fé”. O fundamentalismo
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religioso e o comportamento eleitoral na cultura politica estadunidense tém como

marca

[...] an enduring need for the divine, whether it is the citizenry’s need
for the divine that provides political power for those who capitalize
upon it or a religious citizenry’s desire to absorb the political
community at large into a wider theological destiny. (WEED; VON
HEYKING, 2010, p. 3).

Nos EUA dos anos 1970-80, o discurso conservador buscou no
protestantismo do século XIX dois “grandes despertares”: o livre-arbitrio como
redencao dos pecados e o progresso material como recompensa espiritual. Religiosos
radicais como o reverendo Jerry Falwell passaram a ter grande visibilidade midiatica.

O clérigo ganhou notoriedade publica na década de 1960, quando se
contrapOs a pastores liberais como Martin Luther King e a outros evangelizadores
que defendiam os direitos civis. A partir de 1976, Falwell empreendeu uma jornada
por todos os estados americanos, realizando manifestacdes chamadas de “Eu Amo a
América”. Nestes encontros, discursava-se sobre a decadéncia moral, espiritual,
cultural e politica que estava em curso nos EUA (SILVA, 2016).

As conexdes obtidas nas manifestacGes do “Eu Amo a América” permitiram a
Jerry Falwell reunir milhares de pastores, padres e rabinos para fundar a organizacao
“Moral Majority”, que teve como plataforma discursiva a defesa da “familia
tradicional”, da “propriedade privada”, da “seguranca nacional” e do “Estado de
Israel” e 0 “combate” ao aborto e ao casamento de pessoas do mesmo sexo.

A “Moral Majority” e o reverendo Jerry Falwell se revelaram uma importante
forca mobilizadora. Durante a campanha presidencial de 1980, Ronald Reagan e o
Partido Republicano compreenderam que conseguiriam a vitdria eleitoral se
conseguissem agregar os votos de religiosos e de outros conservadores. Para tanto,
alinharam a retdrica da campanha a uma agenda politica e cultural articulada em
torno de valores religiosos e morais. Com o discurso de restauragao moral da
América e o apoio decisivo da “Moral Majority”, Reagan elegeu-se presidente (SILVA,
2016).
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O pensamento e a politica liberal ressignificados (Thatcher e Reagan)
geraram uma nocgao de “individualismo exacerbado”, que impede a compreensao da
formacao das entidades coletivas. Para Mouffe (1996), esse pensamento € um campo
estéril, em que os antagonicos negam um denominador comum, o espaco simbdlico
de didlogo, e passam a nao reconhecer a legitimidade das demandas feitas pela

outra parte.

3 POLITICA ECONOMICA E CONSERVADORISMO: O CASO MARGARET
THATCHER

Entre as décadas de 1960-70, a economia da Gra-Bretanha estava em
declinio: o PIB retraia e 0 avanco da inflacdo superava os dois digitos — em 1975, o
pais alcancou o auge inflacionario, quando atingiu a maxima de 24,3. Nesse cenario
de fraca atividade econOmica, as eleicOhes gerais ocorreram em 1979; os
Conservadores conquistaram a maioria dos assentos das camaras e Margaret Thatcher
foi eleita primeira-ministra. Em seus trés mandatos, o governo Thatcher, apoiado em
diretrizes liberais, realizou uma série de reformas e privatizacdes que representaram a
quebra de paradigmas do modelo keynesiano. O Reino Unido inaugurava a gestao do
Estado sob o prisma do neoliberalismo (GAMBLE, 1994).

O mundo ocidental pds-guerra, até a década de 1970, ancorou sua politica
econOmica nas diretrizes keynesianas, especialmente as descritas em A Teoria Geral
do Emprego, do Juro e da Moeda (1936). Tentando compreender a gravidade da
Grande Depressdao (1929), Keynes prop6s uma teoria econOmica baseada no
entroncamento entre o total de gastos e seus efeitos na producao e na inflacao. Para
tanto, defendeu que o aumento dos gastos do Estado combinado com a reducao dos
impostos geraria estimulos na demanda produtiva, dirimindo os efeitos da depressao.

O cendrio desafiador da Depressdao de 1929 e a orientacao keynesiana
fizezram com que o presidente dos EUA, Franklin D. Roosevelt, interviesse
diretamente na economia por meio de grandes projetos de iniciativa estatal — como a
construcdo de hidrelétricas, rodovias, portos, barragens etc. Em decorréncia das
empreitadas, milhares de trabalhadores foram empregados; a oferta de empregos

gerou demanda por bens e servigos que serviram para reabilitar o setor empresarial.
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A orientacdo econdmica keynesiana de aquecimento da demanda teve
grande aceitacdo politica dentre as poténcias do Ocidente. Para tanto, foi criado
como marco regulatério o acordo de Bretton Woods (1944), por meio do qual os
paises signatarios estabeleceram, entre outras medidas, a manutencao das taxas de
cambio e o dolar como moeda internacional lastreada em ouro. Apenas em
circunstancias excepcionais os Estados poderiam alterar o cdmbio. As diretrizes de
Bretton Woods permitiram relativa estabilidade monetaria nas décadas seguintes ao
pos-guerra (GAMBLE, 1994).

Ancorada nas politicas macroeconomicas keynesianas, a Gra-Bretanha
obteve décadas de pleno emprego e passou a estruturar politicas de bem-estar
social. O cenario foi de convergéncia politica, ao passo que o Partido Conservador e o
Partido Trabalhista britanicos fomentaram propostas para aumentar a participacdao do
Estado na economia.

Durante o ministério de Clement Richard Attlee (1945-51), as empresas de
servicos — como as de transportes publicos e de fornecimento de gas, agua e
eletricidade — e as indUstrias de producao de carvao e ago foram nacionalizadas. O
programa de nacionalizacdo da gestao Attlee foi responsavel pela promocdo de
aproximadamente dois milhdes de empregos diretos. Em termos quantitativos, o
setor publico respondia por 25% do total dos postos de trabalho na Gra-Bretanha
(MATTOS, 2011).

O ambiente social do pds-guerra promoveu uma pressao da opiniao publica
briténica a favor do aumento da oferta e da abrangéncia dos servicos publicos. O
setor publico relacionado a atividades como educacao e salde teve uma “injecao” de
investimentos que consolidaram o Estado de bem-estar social (MATTOS, 2011).

Entretanto, a situacdo de prosperidade das poténcias ocidentais — sobretudo
as europeias — promovida pelas politicas keynesianas sofreu abalos ao longo da
década de 1970.

O primeiro choque ocorreu em 15 de agosto de 1971, quando o presidente
Richard Nixon (EUA), de forma unilateral, determinou o fim da convertibilidade do
délar em ouro, tornando o délar uma moeda fiduciaria. Essa manobra colapsou o

sistema monetario proposto pelo tratado de Bretton Woods e criou uma situacao em
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que os Estados nacionais adotaram o dolar americano como moeda de reserva e
promoveram a flutuacao de suas moedas.

O segundo choque ocorreu em marco de 1974, como desdobramento da
Guerra do Yom Kippur (guerra arabe-israelense de 1973), quando a Organizacao dos
Paises Exportadores de Petréleo (Opep) elevou em 400% o preco do petrdleo,
subindo de trés para 12 ddlares o barril.

O terceiro choque ocorreu ao longo de 1979, com o desdobramento da crise
politica no Ira (deposicdo do xa Reza Pahlevi), um dos principais paises produtores
de petroleo: o preco do barril saltou de 13 para 34 dolares (GAMBLE, 1994).

Estes choques promoveram um panorama macroeconomico até entdo
desconhecido pelas poténcias europeias, devido ao cenario inflacionario e de
desvalorizagao das moedas.

Com os desafios da manutencdo do pleno emprego alcancado no pds-guerra e
com a flutuagdo das taxas de cambio, os paises adotaram como politica econdmica a
desvalorizacao cambial. A depreciacao das moedas visava tornar os custos da industria
nacional mais competitivos no mercado global, a0 mesmo tempo que, em tese,
aqueceria a demanda interna. O resultado dessa estratégia foi a elevagao da inflacao.

A década de 1970 foi marcada pela crise global. No caso britanico, o socidlogo
Harold Garfinkel (1987) explica que “as taxas de inflagdo e desemprego foram as mais
elevadas da Europa e o crescimento econdmico, o mais baixo” (p. 39). Neste contexto,
emerge a proposta reformista de Thatcher cujo objetivo era controlar a inflagdo através
de uma politica monetaria essencialmente restritiva, bem como estabelecer metas
decrescentes de expansao da base monetaria e da elevacdo da taxa basica de juros.

As reformas liberais propostas por Thatcher marcaram a reducao dos gastos
publicos com a promocao da privatizacao das estatais. Através da politica da taxa de
juros, conseguiu controlar a inflacdo e promoveu um processo de apreciacao da libra
esterlina. Entretanto, o efeito social foi o aumento da desigualdade, com “o
crescimento de uma wunderclass. A porcentagem de familias britanicas
(ndo-pensionistas) totalmente sem trabalho — ou seja, nenhum de seus membros faz
parte da economia produtiva — cresceu de 6,5% em 1975 para 16,4% em 1985”

(GRAY, 1998, p. 42). A privatizacao dos ativos publicos, em especial o Servico
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Nacional de Saude, das escolas politécnicas e das universidades desarticulou o
Estado de bem-estar social.

Diametralmente contraria as politicas pds-guerra, que no Reino Unido
buscaram articular as politicas econ6micas e sociais, a nova era neoliberal
enfraqueceu os elos entre o Estado e o welfare state. O foco da gestao Thatcher
estava na adocao de politicas econdmicas para o controle inflacionario e na redugao
da participagdo do Estado na economia — €, consequentemente, dos gastos publicos.
Destarte, o estabelecimento do novo paradigma econémico alterou substancialmente
as relagbes com as politicas sociais: a esfera econdmica passou a ser compreendida
como antagobnica a esfera social, as politicas de bem-estar social deixaram de ser
entendidas como investimentos para serem consideradas custos e o controle dos
gastos sociais tornou-se parte de um receitudrio para a obtencao do equilibrio
macroecondmico.

Diante de um cenario social marcado pela piora nas condicdes de vida da
populacao, com aumento da desigualdade de renda e do desemprego, ocorreram na
Inglaterra manifestagbes e greves. Em resposta, o governo emitiu uma série de
medidas, os Employment Acts, visando restringir a atuacao politica dos sindicatos.

Em 1980, o Employment Act determinava, entre outras restricbes, que os
piquetes deveriam ocorrer somente no local de trabalho dos respectivos grevistas e
que as “greves de solidariedade” deveriam ser restritas apenas a cadeia de producao
e consumo ligada diretamente a fabrica em greve.

O Employment Act de 1982 tornava os sindicatos passiveis de processos
judiciais e de multas, caso se demonstrasse a inobservancia a legislacao vigente.
Diante da “contratualizacao do direito de greve”, para que uma greve fosse
considerada legal, ela deveria estar relacionada apenas as questbes trabalhistas,
como carga horaria, descanso ou salario. A nova legislagao visou erradicar da greve
seu sentido politico mais profundo, sua capacidade de organizagdo social e
politizacao (EDELMAN, 2016).

Os Employment Acts podem ser entendidos como parte operante do
conservadorismo, ao aparelharem o Estado de instrumentos e de orientacao para

eliminar e criminalizar qualquer tipo de manifestacao que, de alguma forma,
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conectasse trabalhadores de diferentes fabricas e areas da producao, mitigando a
solidariedade de classe (DUNFORD, 2002).

Um dos momentos mais emblematicos da gestdo Thatcher foi a greve dos
mineiros em 1984-85. O movimento se opds ao fechamento das minas de carvao
consideradas de baixa produtividade e a dispensa de mais de 220 mil trabalhadores,
com destaque para a regiao de Yorkshire (EVANS, 2004). Ao governo conservador
coube utilizar todos os recursos ao seu alcance para desarticular o principal sindicato
britdnico do pds-guerra, o National Union of Mineworkers [Unido Nacional dos
Mineiros] (NUM). Vale informar que o NUM somava 200 mil filiados espalhados por
130 minas de carvao por toda a Gra-Bretanha (DUNFORD, 2002).

Em 1983, Thatcher nomeia Ian MacGregor para presidir o National Coal
Board [Conselho Nacional do Carvao] (NCB). Coube ao novo gestor implementar um
programa de corte de custos, com dispensa de trabalhadores e fechamento das
minas consideradas nao lucrativas. Antecedendo o movimento grevista, o NCB gerou
estoques preventivos de carvao; os trabalhadores das minas consideradas lucrativas,
como a Nottinghamshire e as de Midlands, tiveram a garantia de manutencao de
seus empregos caso nao apoiassem o NUM; o aparato policial recebeu treinamento
para repressao a praticas grevistas, e aos trabalhadores dispensados foi ofertado um
programa de indenizacao conforme o tempo de servico (EVANS, 2004).

Mesmo com o planejamento da NCB, o NUM conseguiu por 16 meses manter
a greve; os grevistas fizeram piquetes e bloquearam as principais minas, dificultando
0 abastecimento de carvao. Entretanto, o cenario de alta taxa de desemprego e de
forte repressao estatal (policial e judiciaria) gerou medo na classe trabalhadora: o
movimento, ao contrario de outras décadas, nao obteve o apoio de operarios de
outros setores. A recusa se deu, sobretudo, devido as novas regras juridicas que
tornavam ilegal uma categoria entrar em greve para apoiar outra (Employment Acts).
Paulatinamente, o movimento foi desarticulado — seus lideres foram processados e
varios deles, encarcerados (DUNFORD, 2002).

O triunfo do governo Thatcher sobre os grevistas foi além do éxito de um
programa de fechamento de minas com justificativa na ldgica de otimizagao

mercadoldgica: derrotar o entdo mais poderoso sindicato do pais teve também um

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v. 27, n.59, p. 29-43, nov. 2023/fev. 2024
39



APONTAMENTOS SOBRE ECONOMIA, Carlos Alexandre Barros Trubiliano
DEMOCRACIA E CONSERVADORISMO

forte contetido simbdlico. E importante informar que o fim da greve ocorreu meses
depois da vitdria britanica na Guerra das Malvinas; diante desses triunfos, Thatcher
consolidou uma construcao imagética de forca e lideranca, fazendo valer a
identificacao da sua representacao como a “Dama de Ferro”. Pedagogicamente, a
derrota do NUM indicava aos outros sindicatos britanicos que era impraticavel
contestar o governo, e que o neoliberalismo e o enfraquecimento dos direitos
trabalhistas vinham como uma forte onda dificil de parar. Essa conjuntura politica ndo
ficou restrita a Gra-Bretanha, mas influenciou todos os paises centrais do sistema

capitalista global.

Governos da direita ideoldgica, comprometidos com uma forma
extrema de egoismo comercial e laissez-faire, chegaram ao poder em
varios paises por volta de 1980. Entre esses, Reagan e a confiante e
temivel Sra. Thatcher na Gra-Bretanha (1979-90) eram os mais
destacados. Para essa nova direita, o capitalismo assistencialista
patrocinado pelo Estado nas décadas de 1950 e 1960, ndo mais
escorado, desde 1973, pelo sucesso econOmico, sempre havia
parecido uma subvariedade de socialismo (...). A Guerra Fria
reaganista era dirigida nao contra o “Império do Mal” no exterior, mas
contra a lembranga de F. D. Roosevelt em casa: contra o Estado do
Bem-Estar Social, e contra qualquer outro Estado interventor. Seu
inimigo era tanto o liberalismo (a “palavra iniciada com L”, usada com
bom efeito em campanhas eleitorais presidenciais) quanto o
comunismo. (HOBSBAWM, 1995, p. 245).

Ainda dialogando com o historiador Eric Hobsbawm, nos anos 1930-40, se o
fascismo nao tivesse alcancado a Alemanha, possivelmente nao teria tido a mesma
dimensdo. Dessa forma, podemos pensar que, em que pese o poderio militar e
financeiro britanico, o avanco dos governos conservadores ndo teria tido a

abrangéncia mundial sem a acao politica de Reagan (EUA).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Hoje, com certo recuo temporal, € possivel afirmar que o conservadorismo
politico (ou neoliberalismo) ndo foi uma resposta técnica a crise econbmica da

década de 1970 — uma vez que os gastos estatais da era pds-keynesiana, nao
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diminuiram; em alguns casos, como o britanico, aumentaram —, assim como nao
ocorreu a entrega de toda a economia ao mercado. O receituario econémico
neoliberal também nao replicou os indices de crescimento do mesmo patamar da Era
de Ouro (pds-guerra).

O conservadorismo politico representou, portanto, uma nova visao de mundo
baseada no “racionalismo, individualismo e pelo universalismo abstrato” (MOUFFE,
1996, p. 2). O novo olhar sobre o liberalismo, diferente do pensamento iluminista,
pode ser compreendido como efeito colateral da hipermodernidade — considerada um
valor em que a soberania do individuo se sobrepde ao bem-estar coletivo. A
apreensao do politico se da mediante uma interpelagdo individualista e racionalista,
reduzindo as relagdes politicas a égia do econémico (neoliberalismo) ou ético
(conservadorismo).

Antes a esse contexto podemos pensar o caso da democracia agonica
brasileira, a revisao dos conceitos de liberdade e individualismo, bem como sua
analogia com a monetarizacao das relagdes sociais, entretanto essas tematicas serao

temas para ensaios futuros.
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RESUMO: Este artigo propOe-se a verificar os fundamentos da proporcionalidade,
utilizando-se como parametro a Prussia, a Alemanha e os Estados Unidos da
América. Apresenta-se a origem da proporcionalidade como método decisdrio
racional no Direito Administrativo da Prussia, limitando o governo e seu poder de
policia (Rechtsstaat). Discorre-se sobre o uso desta metodologia pelo Tribunal
Constitucional Alemao para efetivar e concretizar os direitos fundamentais frente as
medidas restritivas de direitos impostas pelo Estado. Por fim, expdem-se os
precedentes negativos da proporcionalidade no Direito Constitucional dos Estados
Unidos da América, o qual era marcado pelo formalismo e absolutismo dos direitos
fundamentais individuais. Comentam-se os casos paradigmaticos Kreuzberg-Urteil,
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1 INTRODUCAO

O advento dos Estados Constitucionais trouxe consigo um rol de direitos
fundamentais atribuidos aos individuos - direitos de liberdade em face do Estado,
direitos prestacionais ou sociais e direitos coletivos ou comunitarios. Como ha uma
ampla gama de direitos, é possivel que, em um determinado contexto fatico, esses
direitos se sobreponham, colidindo uns com os outros, gerando assim uma divida
acerca de qual direito deve prevalecer ou de qual é o mais importante.

E nesta conjuntura que se desenvolve a proporcionalidade, com o objetivo de
equilibrar e equalizar interesses opostos por meio de argumentos racionais e
justificados. Assim, nos ultimos cinquenta anos, a proporcionalidade se desenvolveu
e se expandiu como método para administrar conflitos envolvendo direitos
aparentemente opostos ou medidas estatais restritivas de direitos.

Hoje, a proporcionalidade € a metodologia de preferéncia dos tribunais
constitucionais para resolver colisdes entre direitos fundamentais, sendo utilizada em
praticamente todos os continentes, conforme suas peculiaridades locais. Originada
no Direito Administrativo prussiano e incorporada ao Direito Constitucional alemao, a
proporcionalidade se difundiu como técnica deciséria, sendo aplicada pela Corte
Européia de Direitos Humanos e por cortes constitucionais espalhadas pelo mundo,
como as do Canadd, Israel, Africa do Sul, Austrélia, Nova Zelandia, Brasil, India e
Coréia do Sul.

Neste sentido, torna-se crucial esquadrinhar os fundamentos e as origens da
proporcionalidade, assim como os casos paradigmaticos de aplicacao da
proporcionalidade como método decisdrio. Portanto, na parte 2 do presente artigo,
introduz-se a proporcionalidade como metodologia de verificacdo se medidas
restritivas de direitos fundamentais sao proporcionais. Para tanto, apresenta-se os
fundamentos da proporcionalidade no Estado de Direito e no Direito Administrativo
prussiano, mais notadamente na limitacao do poder de policia. Destacam-se os casos
de Kreuzberg-Urteil e da peca teatral The Weavers de Gerhart Hauptmann. Na parte
3 observa-se a incorporacdo da proporcionalidade como método decisdrio pelo

Tribunal Constitucional Alemao. Os direitos fundamentais dispdem de um amplo
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escopo de protecao, consequentemente qualquer restricao ou limitacao aos direitos
previstos na Constituicdo sao passiveis de controle de constitucionalidade pelo
Tribunal. Apontam-se como precedentes significativos os casos Apotheken Urteil e
Lith Urteil. E na parte 4 sao apresentados os precedentes negativos da
proporcionalidade - Lochner vs. New York e Dennis vs. United States. Estes casos de
aplicacdo da proporcionalidade nos Estados Unidos da América tém como intuito
combater o formalismo e o absolutismo dos direitos fundamentais, sendo esta a
teoria vigente a época no norte da América.

Para cumprir com estes objetivos, utilizou-se o método de abordagem
indutivo com procedimento técnico de revisdo bibliografica, contelido descritivo e

abordagem qualitativa.

2 A PROPORCIONALIDADE COMO METRICA DA ATUAGAO ESTATAL

A proporcionalidade é uma metodologia utilizada para aferir a legalidade e a
justificacao de uma norma constitucional ou infraconstitucional que limita uma outra
norma constitucional. Para Gaviao Filho (2022, p. 17), "[a] proporcionalidade tem
sido apresentado[a] como critério para avaliar se as medidas restritivas ou
interventivas no escopo de protecao de direitos fundamentais estao racionalmente
justificadas". Portanto, a proporcionalidade € uma ferramenta analitica cujo objetivo
é verificar, através de um método, se uma norma pode ser limitada por outra norma
e se esta limitagdo é proporcional. Mathews e Sweet (2008, p. 74-75)
complementam que a proporcionalidade é um procedimento de andlise estruturada
de tomada de decisdo quando ha tensdo ou disputa entre dois ou mais valores ou
interesses constitucionais. Barak (2012, p. 740) resume a proporcionalidade como
uma analise constitucional em dois estagios: (1) existe limitagao ao direito?; e (2) a
limitacdo é proporcional?.

Compreendido que a proporcionalidade € um método, uma questdo que
surge é: o que é ser proporcional? Schlink (2012, p. 292) afirma que o conceito de

proporcionalidade perpassa os fins e os meios do direito em analise. Logo, é preciso
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que o fim perseguido seja legitimo e que a acao limitadora seja apropriada e

necessaria para executar o fim.

O principio da proporcionalidade é o seguinte: se vocé persegue um
fim, deve usar um meio que seja Util, necessario e apropriado. Um
meio que ndo ajuda a alcancar o fim ndo é verdadeiramente um meio
— usa-lo seria desproporcional. Também é desproporcional usar um
meio que faz mais do que o necessario, por exemplo, um meio que é
mais prejudicial ou mais caro do que o necessario. E igualmente
desproporcional usar um meio inadequado porque, mesmo sendo
necessario, ao usa-lo vocé causa mais dano do que vale o fim ou
gasta mais do que ganha (SCHLINK, 2012, p. 292, traducdo nossa)?.

A compreensao de que é necessario verificar se uma medida estatal é
proporcional (cotejo dos meios e dos fins), ou seja, o fundamento da
proporcionalidade, surgiu com o Rechtsstaat (literalmente Estado de Direito).
Outrora, no periodo absolutista, os atos publicos emanados pelo soberano eram
validos independentemente de serem permitidos pelo direito vigente. Com a advento
do Constitucionalismo, os poderes atribuidos aos governantes nao eram mais
ilimitados. Portanto, qualquer limitacdao, restricao, intervencao ou violagao a direitos
somente eram validas se autorizadas pelo Direito. Sidou (2016, p. 257) apresenta a
seguinte definicdo para Estado de Direito: "estamento em que o poder politico pauta
suas agoes em estrita observancia da ordem juridica, com perfeito equilibrio entre o
direito e o arbitro".

O Tribunal Administrativo da Prlssia foi o precursor do uso da
proporcionalidade como forma de limitar o governo. Cohen-Eliya e Porat (2013, p.
24-25) destacam que, na segunda metade do século XVIII, a Prussia,
paulatinamente, migrou do regime absolutista no qual o rei era a autoridade
suprema para o Estado governado pela lei - Rechtsstaat. A inspiracao para esta

mudanca advém das Revolucdes Francesa e Americana e do contratualismo liberal

2 The proportionality principle thus reads as follows: If you pursue an end, you must use a means that
is helpful, necessary, and appropriate. A means that doesn’t help to reach the end isn't a real means
— to use it would be out of proportion. It is also out of proportion to use a means that does more
than necessary, for example a means which is more harmful or more expensive than necessary. It is
equally out of proportion to use a means that is inappropriate because, even though it is necessary, by
using it you do more harm than the end is worth or you spend more than you gain.
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social. Desta forma, o objetivo era consolidar como principios do sistema legal
prussiano o racionalismo, a tolerancia religiosa, as liberdades individuais e a limitacao

do poder do Estado e de seus agentes.

A proporcionalidade deve ser vista em conjunto com o principio do
Rechtsstaat. O principio do Rechtsstaat foi uma reversdo da regra
padrdo, que havia legitimado a acdo estatal sob o direito publico
alemdo. Até entdo, a acao estatal era considerada valida mesmo
quando ndo era expressamente permitida pela lei; doravante, a
validade de tal agdo tornou-se contingente a autorizacdo textual
explicita. Esta continua a ser a esséncia do principio Rechtsstaat no
direito publico alemao até hoje. E, embora o significado preciso e as
implicagdes do principio "Rechtsstaat" continuem a ser debatidos,
resta claro que o papel desempenhado por esse principio na Alemanha
foi semelhante ao impacto do "Rule of Law" britanico: ao impor limites
as agdes governamentais , fornecia aos cidaddaos um grau de liberdade
muito maior do que estaria disponivel de outra forma (COHEN-ELIYA;
PORAT, 2013, p. 25-26, tradugdo nossa)’.

A efetivagdo do principio do Rechtsstaat na Prussia ocorreu por meio de uma
corte administrativa auténoma (Tribunal Administrativo Prussiano), na qual os
agentes publicos poderiam ser responsabilizados pelos excessos cometidos no uso do
poder, mais precisamente pelos abusos no poder de policia. Assim, o Tribunal
Administrativo Prussiano tinha que equacionar duas premissas conflitantes: (1) a
policia precisa fazer o que for necessario para garantir a seguranca e a ordem; e (2)
a vida, a liberdade e a propriedade dos individuos esta protegida contra a intrusdo da
policia. Foi diante deste dilema - é impossivel garantir a seguranca e a ordem sem
violar os direitos a vida, a liberdade e a propriedade - que o Tribunal desenvolveu a

ideia da proporcionalidade.

3 Proportionality should be viewed in conjunction with the principle of Rechtsstaat. The Rechtsstaat
principle was a reversal of the default rule, which had legitimized state action under German public
law. Up until that point, state action had been held to be valid even when it was not explicitly
permitted under the law; henceforth the validity of any such action became contingent on explicit
textual authorization. This remains the essence of the Rechtsstaat principle in German public law to
this day. And although the precise meaning and implications of the "Rechtsstaat" principle continue to
be debated, it is clear that the role played by this principle in Germany was similar to the impact of
the British "rule of law": by imposing limits on governmental actions, it provided citizens with a far
greater degree of freedom than would have otherwise been available.
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Na Alemanha, o principio da proporcionalidade ganhou forca nao no
direito penal ou na aplicagdo da lei, mas no direito administrativo,
quando a policia age para proteger o publico. Do final do século XVIII
ao inicio do século XX, a norma relevante fornecia pouco mais do que
uma definicdo da tarefa da policia: a policia tinha que fazer o que
fosse necessario para combater os perigos para a seguranca € a
ordem publica. A norma pretendia dar a policia ampla discricao no
combate a comportamentos perigosos de todos os tipos, desde
ofender o rei prussiano em um comicio socialista até construir uma
casa sem engenharia estrutural adequada ou administrar uma fabrica
de produtos quimicos sem o descarte adequado de residuos. No inicio,
a norma pretendia até mesmo dar a policia uma descricdo
descontrolada. Mas uma vez que as ideias de direitos individuais e do
Rechtsstaat (o Estado de direito) comecaram a prevalecer, os tribunais
comecaram a instituir controles sobre a policia. Os dias de
discricionariedade descontrolada acabaram. Nas Ultimas décadas do
século XIX, o Tribunal Administrativo da Prissia desenvolveu esta
norma, uma norma que nao fez mais do que definir a tarefa da policia,
numa jurisprudéncia de proporcionalidade. A policia tinha o direito de
usar apenas meios adequados, necessarios e apropriados ou, como
também era chamado, proporcional no sentido estrito em oposicao a
proporcional no sentido amplo, significando adequado, necessario e
apropriado. Os meios tinham que funcionar, nao deveria haver nenhum
outro meio que fosse igualmente eficaz, mas menos intrusivo, e o fim
tinha que ser importante o suficiente para justificar a intrusao
(SCHLINK, 2012, p. 294, traducao nossa)*.

Assim sendo, a atuacao policial e o poder de policia do Estado, segundo o
Tribunal Administrativo da Prussia, nao poderiam ser arbitrarios, em outras palavras,
qualquer intervencao estatal na vida dos individuos precisaria ser proporcional aos

perigos e riscos a seguranca e a ordem. O jurista suico Fritz Fleiner capturou a

* In Germany the principle of proportionality came into its own not in criminal law or law enforcement
but in administrative law, when the police act to protect the public. From the late eighteenth to the
early twentieth century, the relevant norm provided little more than a definition of the task of the
police: The police had to do what was necessary to fight dangers to public safety and order. The norm
was meant to give the police wide discretion in fighting dangerous behavior of all sorts, from
offending the Prussian king at a Socialist rally to building a house without proper structural
engineering or running a chemical plant without proper waste disposal. In the beginning the norm
even meant to give the police uncontrolled discretion. But once the ideas of individual rights and the
Rechtsstaat (the state under the rule of law) began to prevail, the courts started to institute controls
over the police. The days of uncontrolled discretion were over. In the last decades of the nineteenth
century, the Prussian High Administrative Court developed this norm, a norm that did no more than
define the task of the police, into a jurisprudence of proportionality. The police were entitled to use
only means that were fit, necessary, and appropriate or, as it was also called, proportional in the
narrow sense as opposed to proportional in the wide sense, meaning fit, necessary and appropriate.
The means had to work, there had to be no other means that would be equally effective but less
intrusive, and the end had to be important enough to justify the intrusion.
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esséncia da proporcionalidade prussiana com seu memoravel aforismo: “A policia ndo
deve atirar em pardais com canhdes” (MATHEWS; SWEET, 2008, p. 102, traducao
nossa)’. Cohen-Eliya e Porat (2013, p. 24-28) ressaltam, em linhas gerais, que a
necessidade de apresentar razdes e justificativas € um dos propdsitos centrais do
direito administrativo, com o objetivo de garantir a eficiéncia governamental e evitar
arbitrariedades, ou seja, a esséncia da proporcionalidade é limitar o governo.

Dois casos paradigmaticos podem ser destacados como exemplos da
aplicacdo do teste da proporcionalidade pelo Tribunal Administrativo da Prdssia como
métrica da atuacdo estatal. O caso Kreuzberg-Urteil ocorreu em 1882 no distrito de
Kreuzberg em Berlim. As autoridades da cidade, por meio de uma portaria de 1879,
decretaram que nenhum edificio construido poderia atrapalhar a vista ao monumento
nacional que celebrava a vitdria da Alemanha sobre Napoledo na Guerra da
Libertacdo de 1813-1814. Um proprietario de terras que queria construir edificios de
quatro andares que iriam bloquear a vista ao monumento teve sua autorizacao de
construcdo negada pelos oficiais de Berlim. O proprietario dos lotes de terra recorreu
ao Tribunal Administrativo Prussiano que reverteu a decisao sob o fundamento de
que o poder de policia somente poderia ser exercido em caso de perigo a seguranga
publica, ndo cabendo ao Estado impor seu préprio julgamento estético aos cidadaos
(HUBER, 2008, p. 25).

O segundo caso paradigmatico refere-se a peca de teatro The Weavers de
Gerhart Hauptmann que seria apresentada no Deusches Theather de Berlim. A
permissao de exibicao da peca foi negada pelas autoridades sobre o argumento de
que se tratava de uma chamada para revolucao e justificagdo do assassinato dos
"exploradores capitalistas" da revolta dos teceldos Silesianos em 1844. O Tribunal
Administrativo da Prissia revogou a decisdo proibitiva argumentando que havia
apenas uma suposta perturbacao da ordem publica, sendo que incumbia ao Estado
demonstrar a existéncia de um atual, préximo e iminente perigo (LEDFORD, 2004, p.
219-220).

> The police should not shoot at sparrows with cannons.
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Como visto nos exemplos acima citados, o Estado de Direito (Rechtsstaat) é
marcado pela limitacao do poder estatal, ou seja, 0 escopo de atuacao do governo e
dos seus agentes restringe-se ao previsto na lei e aquilo que é proporcional. Este
entendimento consolidado no Tribunal Administrativo da Prussia se expandiu por
outros paises, que comecaram a utilizar a proporcionalidade ndo sé no direito
administrativo, mas também em outros ramos da ordem juridica. Um dos expoentes
do uso da proporcionalidade para além do direito administrativo é o Tribunal

Constitucional Alemao.

3 A PROPORCIONALIDADE COMO MEIO TERMO ENTRE OS DIREITOS E AS
MEDIDAS RESTRITIVAS

O ideal da proporcionalidade prussiana foi incorporado ao Direito
Constitucional alemao no inicio do século XX. A Constituicdao de Weimar, promulgada
em 1919, continha um catdlogo de direitos, notadamente direitos de propriedade.
Juristas da época, como Carl Schmitt, Heinrich Triepel, Rudolf Smend e Gerhard
Leibholz destacavam que os direitos constituiam a base legal de valores que
norteiam o Direito Constitucional, impondo obrigagcdes positivas €, principalmente,
negativas ao Estado. Desta forma, os direitos e liberdades individuais gozam de
protecdo contra ingeréncias do poder estatal (MATHEWS; SWEET, 2008, p. 103).

Ao fim da segunda guerra mundial, a Alemanha promulgou, em 1949, a Lei
Fundamental Alemd, destacando que os direitos previstos na constituicao tém
primazia no ordenamento juridico. Assim, qualquer violacgdo aos direitos

fundamentais é passivel de controle pelo Tribunal Constitucional Alemao.

Elaborada sob o olhar atento das forcas de ocupacdao, a Lei
Fundamental Alemad de 1949 estabeleceu a Republica Federal como
uma nova ordem constitucional fundamentada no compromisso com
os direitos humanos aplicaveis como lei superior. A Constituicao
anuncia um extenso catdlogo de direitos (artigos 1-20) antes de
constituir drgdos estatais e arranjos governamentais. Esses direitos
sao obrigatdrios para o Estado (artigo 1 § 3); os estatutos ndo podem
interferir no seu contetido essencial (artigo 19 § 2). A Lei Fundamental
também criou um tribunal constitucional, o Tribunal Constitucional
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Alemao, e conferiu-lhe competéncia para defender esses direitos, em
cooperagao com os tribunais ordindrios. O estatuto do Tribunal
Constitucional Alemdo permitia que os individuos apresentassem
queixas de violagcao de direitos diretamente ao Tribunal, e essa via de
reparagao judicial foi constitucionalizada em 1969 (Artigo 93 § 4a)
(MATHEWS; SWEET, 2008, p. 104-105, traducdo nossa)®.

Entretanto, a Lei Fundamental Alema, ao passo que garantia direitos e
liberdades individuais, também autorizava o poder legislativo a limitar os direitos e
liberdades assegurados as pessoas. Para resolver o aparente impasse entre direitos
fundamentais vs. medidas restritivas estatais, a solucao encontrada pelo Tribunal
alemao foi similar a do Tribunal prussiano na esfera administrativa: os atos de

governos nao podem ser arbitrarios, devendo ser proporcionais.

A concessao de direitos pela Constituicdo nao pode significar que os
direitos sempre superam o poder legislativo. Nem pode o
empoderamento do legislativo pela Constituicao significar que os
direitos dos cidadaos ndo tém valor. As disposicoes devem coexistir e,
novamente, juntas, elas podem significar apenas que o legislativo tem
o poder de limitar e interferir, mas ndo de forma arbitraria (SCHLINK,
2012, p. 295, tradugdo nossa)’.

A Lei Fundamental Alema ressalta que as leis e os atos do poder legislativo
ndo podem interferir no contetdo essencial do direito fundamental (artigo 19 § 2). O
conteldo de um direito fundamental abrange toda a area de atuagao daquele direito,
ou seja, todos os efeitos e interfaces possiveis de ocorrerem aquele direito. Este
cerne somente pode ser alterado mediante emenda constitucional. No limiar entre o
escopo de protecdo de um direito e aquilo que o direito ndo &, encontra-se o limite

do direito. Este refere-se a sua realizacao e seus efeitos em maior ou menor grau no

¢ Drafted under the watchful gaze of occupying forces, the German Basic Law of 1949 established the
Federal Republic as a new constitutional order grounded in a commitment to human rights enforceable
as higher law. The constitution announces an extensive catalogue of rights (Articles 1 B 20) before it
constitutes state organs and governmental arrangements. These rights are binding on the state
(Article 1 B 3); statutes may not interfere with their ‘essential content’ (Article 19 B 2). The Basic Law
also created a constitutional court, the GFCC, and conferred upon it jurisdiction to defend those rights,
in cooperation with the ordinary courts. The GFCC statute permitted individuals to bring claims of
rights violations directly to the Court, and this route to judicial redress was itself constitutionalized in
1969 (Article 93 B 4a).
7 The constitution’s grant of rights cannot mean that the rights always trump the legislature’s power.
Nor can the constitution’s empowering the legislature mean that the citizens’ rights are meaningless.
The provisions have to coexist, and again, together they can mean only that the legislature is
empowered to limit and intrude, but not in an arbitrary way.
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ambito pratico. Assim, os limites sdo mais plasticos, podendo ser alterados por outras

normas.

O escopo de um direito constitucional define a area que ele abrange —
seu conteldo e seus limites — e s6 pode ser alterado por emenda
constitucional. As limitagdes de um direito constitucional estabelecem
as condigdes constitucionais sob as quais o direito pode ndo ser
plenamente realizado. Estas condigdes baseiam-se na clausula de
limitacdao, explicita ou implicita, e permitem que um direito
constitucional seja limitado, de forma proporcional, por norma
infraconstitucional (estatutaria ou consuetudinaria). Um pequeno
numero de direitos fundamentais sdo absolutos, ndo sujeitos a
qualquer tipo de limitacdo. A maioria dos direitos fundamentais, no
entanto, sao relativos, sujeitos a limitagdes por normas
infraconstitucionais. Em alguns sistemas juridicos, os direitos relativos
tém um ndcleo que ndo pode ser limitado; esse nicleo é absoluto
(BARAK, 2012, p. 739, traducao nossa)®.

Neste sentido, a proporcionalidade surge no Direito Constitucional alemao
como meio termo entre os direitos fundamentais e as medidas restritivas destes
direitos, objetivando a maior completude possivel dos direitos fundamentais
combinada a necessidade de justificacao dos atos de regulacao e controle por parte
do Estado.

Esta correlagdgo - mediada pela proporcionalidade - entre direitos
fundamentais e medidas estatais restritivas esta intimamente ligada a cultura da
justificacao e ao Constitucionalismo. Os direitos fundamentais sao a base do sistema
constitucional, e qualquer restricdo ou limitacdo desses direitos precisa ser
fundamentada e justificada para que nao se incorra na quebra do ideal do Estado de
Direito (Rechtsstaat). Esta cultura da justificacdao faz com que as decisOes sejam
transparentes e rastreaveis. Dai advém a importéncia da proporcionalidade - um

método que proporcionara racionalidade a tomada de decisao.

8 The scope of a constitutional right defines the area that it covers — its content and its boundaries —
and it can be changed only by constitutional amendment. The limitations on a constitutional right set
the constitutional conditions under which the right may be less than fully realized. These conditions
are based on the limitation clause, whether explicit or implied, and allow for a constitutional right to
be limited, in a proportional manner, by a sub-constitutional (statutory or common law) norm. A small
number of constitutional rights are absolute, subject to no limitations whatsoever. Most constitutional
human rights, however, are relative, subject to limitation by sub-constitutional norms. In some legal
systems, relative rights have a core that cannot be limited; that core is absolute.
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A principal razao de seu sucesso tem sido sua insisténcia em que os
orgaos governamentais justifiguem cada limitacdo infraconstitucional
de um direito fundamental. Essa justificativa estd sempre sujeita a
revisdo, e o resultado desta exigéncia foi o surgimento de uma
“cultura da justificacdo”. A democracia é baseada nos direitos
humanos, e a restricdo desses direitos nao pode virar rotina (BARAK,
2012, p. 749, traducdo nossa)’.

No modelo da justificagdao das decisdes, todas as esferas de governo
precisam justificar suas decisdes, considerando as suas competéncias e atribuicdes.
Isto remete a ideia da separacao dos poderes - uma das principais caracteristicas do
Constitucionalismo. Desta forma, cada ente ou 6rgdo do Estado ird aplicar a
proporcionalidade dentro do seu escopo ou area de atuagdo no momento em que

editar uma lei, portaria ou qualquer outro ato governamental.

As regras de proporcionalidade sao direcionadas a todos os poderes do
governo. Eles concedem discricionariedade as autoridades
governamentais; isto é, o poder de escolher entre uma série de
opcOes constitucionais. Mas essa discricionariedade ndo é absoluta.
Toda autoridade governamental é restringida pelas regras de
proporcionalidade, e as mesmas regras de proporcionalidade se
aplicam a todas as autoridades governamentais. No contexto dessas
regras, no entanto, cada autoridade governamental tem seu proprio
tipo de discricionariedade, determinado de acordo com seu papel no
quadro da separacao de poderes (BARAK, 2012, p. 747, tradugao
nossa)°.

A necessidade de protecao dos direitos fundamentais frente as medidas
restritivas e a exigéncia de justificacdo das decisOes estatais foram os pontos que
impulsionaram o Tribunal Constitucional Alemdo a usar a proporcionalidade como

critério avaliativo do acerto da atuacdo estatal no momento de analisar a

° The principal reason for its success has been its insistence that governmental bodies justify every
sub-constitutional limitation on a constitutional right. That justification is always subject to review, and
the result of the requirement has been the emergence of a ‘culture of justification. Democracy is
based on human rights, and the restriction of those rights cannot become routine.
' The rules of proportionality are directed toward all branches of government. They grant
governmental authorities discretion; that is, the power to choose among a number of constitutional
options. But that discretion is not absolute. All governmental authority is restrained by the rules of
proportionality, and the same rules of proportionality apply to all governmental authorities. Within the
context of those rules, however, each governmental authority has its own characteristic sort of
discretion, determined in accord with its role within the framework of separation of powers.
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constitucionalidade dos atos normativos que, de alguma forma, restringiam direitos
fundamentais.

Dois casos merecem destaque na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Alemdo na aplicacao da proporcionalidade. No caso Apotheken Urteil (BVERFGE 7,
377) foi utilizada a proporcionalidade com o intuito de efetivar o direito a liberdade

profissional previsto na Lei Fundamental Alema no art. 12 GG. Este artigo prevé que:

(1) Todos os alemaes tém o direito de livremente escolher profissao,
local de trabalho e de formacdo profissional. O exercicio profissional
pode ser regulamentado por lei ou com base em uma lei;

(2) Ninguém podera ser obrigado a um trabalho determinado, exceto
no contexto de uma prestacao de servico tradicional, geral e igual para
todos; e

(3) O trabalho obrigatdrio somente pode ser admitido junto a uma
privacao de liberdade ordenada judicialmente (MARTINS, 2005, p.
593).

Ocorre que a Baviera editou uma lei especifica para o setor farmacéutico
(BayApothekenG) restringindo a outorga de permissao para funcionamento de
farmacias ao “interesse publico e a protecao do mercado farmacéutico como um todo
(prépria base econdmica da nova farmacia garantida e nao ameaca a subsisténcia
econdmica das farmacias ja existentes na mesma regidao)”. Um farmacéutico
formado, que teve seu pedido para a abertura de uma farmacia em Traunreut
negado, ajuizou uma Reclamagao Constitucional contra o ato normativo em comento.
O governo da Baviera argumentou que havia uma “relacao ideal entre o nimero de
farmacias e o de habitantes em uma determinada regidao” e que a “protecao da livre
concorréncia deveria sofrer alguns reparos, tendo em vista a salvaguarda, entre
outros, da qualidade dos medicamentos e da parcimbnia da oferta”. O Tribunal
Constitucional Alemao declarou nulo o artigo da lei BayApothekenG que restringia a
outorga de funcionamento de farmacias, revogando a decisao administrativa do
governo da Baviera (MARTINS, 2005, p. 593-597).

O Tribunal Constitucional Alemao utilizou como fundamentos de sua decisao
os pressupostos de que a liberdade profissional somente pode ser restringida se:
houver argumentos racionais que justifigue a limitacao; os bens juridicos a serem
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protegidos com a medida restritiva sao muito importantes; e o meio utilizado precisa

ser 0 menos restritivo possivel.

(@) A liberdade do exercicio profissional pode ser limitada se
argumentos racionais em prol do bem comum mostrarem que tal
limitacdo é, nesse sentido, adequada. A protecdo do direito
fundamental limita-se a resisténcia contra exigéncias demasiado
pesadas e, por isso, inexigiveis e em si inconstitucionais; (b) A
liberdade da escolha profissional somente pode ser limitada se a
protecdo de bens juridicos coletivos muito importantes o exigir
inexoravelmente. Em sendo uma tal intervencao inevitavel, o legislador
sempre devera escolher aquela forma de intervencao que limitar o
minimo possivel o direito fundamental atingido; (c) Em se intervindo
na liberdade da escolha profissional por meio da fixacao de
determinados pressupostos para a admissao na profissdao, deve-se
distinguir entre pressupostos subjetivos e objetivos: para os
pressupostos subjetivos (sobretudo preparacao e formagao) vale o
principio da proporcionalidade no sentido de que eles ndo podem ser
desproporcionais em face do propdsito perseguido, do cumprimento
regular da atividade profissional. A prova da necessidade de
pressupostos objetivos de admissdao deve ser submetida a um exame
especialmente rigido. Em geral, pode-se justificar tal medida estatal
(fixacdo de critérios objetivos de ingresso em certas profissdes, n.
org.) somente com base na defesa de provados ou muito provaveis e
graves perigos de perecimento de bens juridicos coletivos muito
importantes; e (d) Atos normativos segundo o Art. 12, I, 2 GG
precisam sempre ser estatuidos no “degrau” onde a intervengdo na
liberdade da escolha profissional for a mais sutil possivel. O legislador
somente podera subir ao proximo “degrau” se puder ser demonstrado,
que, com elevado grau de probabilidade, os perigos temidos nao
poderao ser efetivamente combatidos com os meios (constitucionais)
do degrau imediatamente inferior (MARTINS, 2005, p. 595-596).

Outro caso paradigmatico no uso da proporcionalidade foi o Lith Urteil
(BVERFGE 7, 198), que versou sobre a liberdade de expressao do pensamento, de
informacao, de imprensa, de radiodifusao e de cinematografia (art. 5 da Lei

Fundamental Alema):

(1) 1 Todos tém o direito de livremente expressar e divulgar seu
pensamento por palavra, escrito e imagem e, sem impedimentos,
informar-se a partir de fontes a todos acessiveis. 2 A liberdade de
imprensa e a liberdade de noticiar por radiodifusdao e cinematografia
sao garantidas. 3 Nao havera censura; e

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v. 27, n.59, p. 44-66, nov. 2023/fev. 2024
57



OS FUNDAMENTOS DA PROPORCIONALIDADE Patricia Luyet Alegria
SOB A PERSPECTIVA DO DIREITO PRUSSIANO,
ALEMAO E ESTADUNIDENSE

(2) Estes direitos tém seus limites (fixados) nas normas das leis gerais,
nos dispositivos legais para a protecdo da (infancia e) juventude e no
direito a honra pessoal (MARTINS, 2005, p. 379).

Erich Lith, critico de cinema e diretor do Clube da Imprensa da Cidade Livre
e Hansedtica de Hamburgo, convocou os profissionais do cinema e a populacao em
geral a boicotarem o recém lancado filme de Veit Harlan, que no periodo nazista
incitou a violéncia contra judeus, notadamente em seu filme Jud SiB. Harlan, a
produtora e a distribuidora do recém lancado filme ajuizaram uma agdo contra Liith
com base no § 826 BGB (lei civil alema) que previa uma obrigagao negativa de deixar
de fazer algo, sob pena pecuniaria, para aquele que causasse dano a outrem, neste
caso a convocagao ao boicote. O Tribunal Estadual de Hamburgo julgou procedente a
acao. Entretanto, Liith recorreu da decisao e, concomitantemente, ajuizou uma
Reclamagao Constitucional no Tribunal Constitucional Alemao alegando a violagao de
seu direito fundamental a liberdade de expressdao (MARTINS, 2005, P. 381).

O Tribunal Constitucional Alemao revogou a decisao do Tribunal Estadual de
Hamburgo, afirmando que o direito fundamental a liberdade de expressdo "nao
protege somente a expressao de uma opinido enquanto tal, mas também o efeito
intelectual a ser alcancado por sua expressao”, no caso concreto a convocagao ao
boicote do filme de Harlan. Esta decisao é emblematica pois nela a teoria geral dos
direitos fundamentais foi alicercada, ressaltando-se a eficacia horizontal dos direitos,
ou seja, os direitos fundamentais também se aplicam nas relacdes entre particulares
(MARTINS, 2005, p. 382-383).

O TCF (Tribunal Constitucional Federal Alemao) julgou a Reclamacgao
procedente e revogou a decisao do Tribunal Estadual. Trata-se, talvez,
da decisdo mais conhecida e citada da jurisprudéncia do TCF. Nela,
foram langadas as bases, ndo somente da dogmatica do direito
fundamental da liberdade de expressao e seus limites, como também
de uma dogmatica geral (Parte Geral) dos direitos fundamentais. Nela,
por exemplo, os direitos fundamentais foram, pela primeira vez,
claramente apresentados, ao mesmo tempo, como direitos publicos
subjetivos de resisténcia, direcionados contra o Estado e como ordem
ou ordenamento axioldgico objetivo. Também foram lancadas as bases
dogmaticas das figuras da Drittwirkung e Ausstrahlungswirkung
(eficacia horizontal) dos direitos fundamentais, do efeito limitador dos
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direitos fundamentais em face de seus limites (Wechselwirkung), da
exigéncia de ponderacdo no caso concreto e da questao processual do
alcance da competéncia do TCF no julgamento de uma Reclamacao
Constitucional contra uma decisdo judicial civil (MARTINS, 2005, p.
381-382).

Os casos Apotheken Urteil e Liath Urteil ilustram o propdsito da
proporcionalidade, qual seja, aferir a legalidade e a justificacao de uma norma
constitucional ou infraconstitucional que limita uma outra norma constitucional.
Entretanto, este método decisorio ndao foi unanimemente adotado por todos paises,
merecendo destaque na verificacao dos fundamentos da proporcionalidade os casos

Lochner vs. New York e Dennis vs. United States.

4 O ABSOLUTISMO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS PRECEDENTES
NEGATIVOS DA PROPORCIONALIDADE

A proporcionalidade ¢ uma metodologia que busca otimizar a efetivacao
pratica dos direitos fundamentais. Desta forma, € possivel balancear interesses
contrapostos de uma forma racional. Entretanto, a forma de entendimento e
aplicacdo da proporcionalidade nos processos decisérios ndao é uniforme e nem
possui @ mesma carga significativa ao redor do globo. Assim, a depender da cultura

juridica local, a proporcionalidade pode ser utilizada de uma ou outra maneira.

A 'proporcionalidade’ tem sido descrita como uma 'regra de direito
universal', e ideias de proporcionalidade e até mesmo formulacdes
doutrinarias paralelas de testes da proporcionalidade ocorrem em
varios sistemas legais, mas o que eles significam em cada sistema
parece variar, pelo menos até certo ponto, por causa das tradicdes
nacionais (TUSHNET, 2012, p. 220-221, traducdo nossa)’.

1 'Proportionality' has been described as a 'universal rule of law', and ideas of proportionality
and even parallel doctrinal formulations of proportionality tests occur in several legal systems, but
what they mean in each system appears to vary, at least to some extent, because of national
traditions.
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Os Estados Unidos da América tém um historico de aplicacdo da
proporcionalidade diverso ao ocorrido na Prussia e na Alemanha. Nos paises
europeus, a proporcionalidade era um meio de salvaguarda dos direitos
fundamentais, que possuiam uma limitada protecdo formal. Ja nos Estados Unidos da
América havia uma forte protecdo textual dos direitos fundamentais (bill of rights),
porém era reduzido o arcabougo juridico de definicdo e estabelecimento de limites
desses direitos. Desta forma, a proporcionalidade buscava prevenir o absolutismo
dos direitos fundamentais em face a outros direitos e interesses (COHEN-ELIYA;
PORAT, 2010, p. 276).

Prevaleciam no direito norte-americano o formalismo de Langdell e a
doutrina do laissez-faire. Bomhoff (2013, p. 41-46) destaca que a teoria juridica de
Langdell tinha como proposta metodoldgica a identificacdo, classificacdo e
organizagdo de um limitado ndimero de principios basicos que estruturariam o
sistema juridico de regras. O resultado disto era um ordenamento juridico
excessivamente individualista e abstrato/conceitualista. Combinado ao formalismo de
Langdell aplicava-se o constitucionalismo laissez-faire - os direitos individuais tinham

primazia sobre os direitos coletivos e 0s objetivos sociais.

A delimitacdao das fontes formais de direito (relacionadas aos poderes
do Estado e, em seus limites, a autonomia privada), a abstragdo dos
casos concretos em regras e principios tipificados e a elaboracdo de
conceitos e doutrinas acabaram por fornecer um repertério de critérios
estritamente juridicos que passaram a limitar o préprio arbitrio estatal.
Essa foi a ambicdo maxima de formalistas nos Estados Unidos (como
Langdell) [...] (AMATO, 2022, p. 258).

E neste contexto juridico, nos Estados Unidos, que apresenta-se a
proporcionalidade como meio para se combater o formalismo e o absolutismo dos
direitos. Dois casos se destacam como expoentes e precedentes negativos da
proporcionalidade. E possivel observar nos votos divergentes dos casos Lochner vs.
New York e Dennis vs. United States o uso da proporcionalidade com o objetivo de
limitar os direitos individuais para garantir outros interesses igualmente importantes,
contrastando com o entendimento majoritario da cultura juridica estadunidense no

século XIX.
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[...] a proporcionalidade ndo foi usada como principio geral do direito
constitucional nos Estados Unidos. Sugere-se que o impacto aversivo
de Lochner vs. New York e Dennis vs. Estados Unidos, como
“precedentes negativos”, levou a uma busca por abordagens
categoricas para restringir a discricionariedade judicial. Além disso, a
era da Constituicdo e praticas interpretativas relacionadas ajudam a
explicar a auséncia de qualquer adocdo geral da
proporcionalidade. Por exemplo, a brevidade da Constituicao e,
consequentemente, a relativa escassez de direitos que sao vistos como
em conflito entre si, tendem a reforcar uma visao dos direitos como
trunfos ou como razbes proibitivas para a acao do governo. Essas
concepgdes contrastam com entendimentos alternativos de direitos
como protecdes presumiveis de interesses humanos ou como valores a
serem otimizados, que alguns tedricos importantes relacionam com a
analise da proporcionalidade. E, ao contrario dos paises europeus, que
tém incentivos para harmonizar o direito constitucional nacional com
os regimes de direitos internacionais que se baseiam na
proporcionalidade, os Estados Unidos ndo tém se sentido confortaveis
em tratar suas obrigagdes internacionais de direitos humanos como
juridicamente exigiveis internamente (JACKSON, 2015, p. 3101-3102,
tradugcao nossa)*.

A critica ao formalismo e a percepcao de que era necessario limitar os
direitos individuais emergiu com o caso Lochner vs. New York (1905). O empresario
Joseph Lochner, proprietario de uma padaria, descumpriu a legislacdo vigente do
estado de Nova York que prescrevia um maximo de horas de trabalho para padeiros.

Na virada do século XX, a média de horas trabalhadas nas padarias em Nova
York era de 74 horas semanais, em ambientes de trabalho extremamente insalubres,
com inadequada ventilacao e iluminacao. Com o intuito de melhorar as condicoes
trabalhistas, o estado de Nova York aprovou o New York Bakeshop Act (1895) que

restringia a carga horaria de trabalho dos padeiros para 10 horas por dia e 60 por

12 1...] proportionality has not been used as a general principle of constitutional law in the United
States. It suggests that the aversive impact of Lochner v. New York and Dennis v. United States, as
“negative precedents”, led to a search for categorical approaches to constrain judicial discretion.
Moreover, the age of the Constitution and related interpretive practices help account for the absence
of any general embrace of proportionality. For example, the Constitution’s brevity and, relatedly, the
relative dearth of rights that are viewed as in tension with each other, have tended to reinforce a view
of rights either as trumps or as prohibited reasons for government action. These conceptions contrast
with alternative understandings of rights as presumptive protections of human interests or as values
to be optimized, which some leading theorists link with proportionality review. And, unlike European
countries, which have incentives to harmonize national constitutional law with international rights
regimes that rely on proportionality, the United States has not been comfortable treating its
international human rights obligations as judicially enforceable domestically.
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semana. Lochner, por descumprir a legislacao, foi multado. Consequentemente,
Lochner recorreu a Suprema Corte argumentando que a legislacdo que diminuia a
carga horaria dos padeiros feria seu direito constitucional de liberdade contratual
(UROFSKY, 2018).

Neste caso, a Suprema Corte invalidou a legislacao promulgada pelo estado
de Nova York sobre o horario maximo de trabalho dos padeiros, prevalecendo assim
a autonomia privada de contratar e o formalismo juridico. Os votos divergentes nesta
decisao, encabecados por Oliver Wendell Holmes, Jr., afirmavam que os direitos
deveriam sim ser limitados, sendo necessario observar o fim social e a ponderacao
de interesses no caso concreto, tendo como parametro racional de tomada de
decisdao a proporcionalidade. Este julgado marcou um ponto de virada no direito
norte-americano, sendo considerado um erro jurisprudencial. Vislumbrou-se, como
precedente negativo, que os direitos fundamentais sao relativos, podendo ser

limitados em face de outros direitos igualmente importantes.

A necessidade de evitar o “erro de Lochner”, como ja foi notado, é
uma “obsessao central” no pensamento juridico americano. Foi Roscoe
Pound, com base na divergéncia de Wendell Holmes, quem primeiro
identificou esse ‘erro’ como decorrente diretamente do conceitualismo
e formalismo da ortodoxia classica [...] ‘ProposicOes gerais nao
decidem casos concretos’, argumentou Holmes (BOMHOFF, 2013, p.
54, tradugdo nossa)®.

Também merece destaque o caso Dennis vs. United States. Em 1940 foi
editado o Smith Act que criminalizou atos de incitacdo a destituicdao violenta do
governo e a organizacao e participacao de qualquer grupo ou sociedade dedicada a
tal, limitando assim os direitos de liberdade de expressao. Eugene Dennis, secretario
geral do Partido Comunista Americano, e diversos outros membros do partido foram
presos e condenados pela violagao do Smith Act, mesmo nao havendo provas de que
Dennis e seus partidarios tenham incitado qualquer ato especifico de violéncia contra

o governo. Em virtude da Guerra Fria e do medo de uma tomada comunista dos

13 The need to avoid ‘Lochner ‘s error’, it has often been noted, is a ‘central obsession’ in American
legal thought. It was Roscoe Pound, building on Justice Holmes’ dissent, who first identified this ‘error’
as stemming directly from the conceptualism and formalism of classical orthodoxy. [...] ‘General
propositions do not decide concrete cases’, Holmes writes;
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Estados Unidos da Ameérica, a Suprema Corte, em 1951, manteve a condenacao,
afirmando a constitucionalidade do Smith Act (BRITANNICA, 2023).

O juiz da Suprema Corte Felix Frankfurter, apesar de votar com a maioria
formada, ressaltou que é crucial que qualquer medida restritiva de direitos seja
proporcional, sendo necessario ponderar entre a liberdade de expressao e o perigo
que esta liberdade pode causar. Esta premissa nos remete a proporcionalidade
aplicada ao conteido dos direitos fundamentais, rompendo com a ideia do

absolutismo e do formalismo em matéria constitucional.

A opinido do juiz Felix Frankfurter no caso Dennis é o principal
exemplo do uso da proporcionalidade durante a era McCarthy. O caso,
que foi decidido no auge da campanha anticomunista de McCarthy,
envolveu uma apelagao baseada na liberdade de expressao
constitucional por membros do Partido Comunista Americano de sua
condenagao sob o Sedition Act. O juiz Frankfurter, decidindo em
acordo a maioria, aplicou a proporcionalidade ao direito de liberdade
de expressao da Primeira Emenda da mesma forma que os
progressistas anteriores a aplicaram ao direito a liberdade de contrato
sob a Décima Quarta Emenda. Ele argumentou que o direito a
liberdade de expressao nao deve ser lido formalmente e em termos
absolutos: “Eis aqueles que encontram na Constituicao um direito de
expressao totalmente irrestrito. Tal literalidade trata as palavras da
Constituicdo como se fossem encontradas em um pedago de
pergaminho gasto”. Em vez disso, ele argumentou, o direito deve ser
lido como um padrao e como um dos varios interesses da sociedade
que se chocam e devem ser ponderados uns contra 0s outros
(COHEN-ELIYA; PORAT, 2010, p. 282-283, tradugao nossa).

Verifica-se, portanto, que apesar de seu uso restrito na jurisprudéncia
norte-americana, a proporcionalidade teve como fundamentos o antiformalismo, o

antiabsolutismo e a ideia de que é preciso ponderar entre direitos individuais e

4 Justice Felix Frankfurter’s opinion in Dennis is the leading example of the use of balancing during
the McCarthy era. The case, which was decided at the height of the McCarthy anticommunist
campaign, involved an appeal on constitutional free-speech grounds by members of the American
Communist Party of their conviction under the Sedition Act. Justice Frankfurter, writing in concurrence,
applied balancing to the First Amendment right of free speech in much the same way earlier
progressives had applied it to the right to freedom of contract under the Fourteenth Amendment. He
argued that the right to free speech should not be read formalistically and in absolute terms: “[T]here
are those who find in the Constitution a wholly unfettered right of expression. Such literalness treats
the words of the Constitution as though they were found on a piece of outworn parchment.”Instead,
he argued, the right should be read as a standard, and as espousing one of several interests in society
that clash and should be balanced one against the other.
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interesses publicos coletivos constitucionalmente protegidos. Esta forma de
interpretacao constitucional relativiza os direitos fundamentais, notadamente os
individuais, com visto nos argumentos divergentes dos casos Lochner vs. New York e

Dennis vs. United States.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Interligando o exposto neste artigo, verifica-se que a proporcionalidade é
uma metodologia que proporciona racionalidade e justificacdo ao ato decisério em
casos Nos quais é preciso procurar o equilibrio entre direitos aparentemente opostos
ou entre direitos e medidas estatais restritivas. Os fundamentos da proporcionalidade
remontam ao Direito Administrativo da Prussia, tendo-se como meta a limitagcao do
Estado e seu poder de policia (Rechtsstaat).

A técnica da proporcionalidade foi posteriormente incorporada pela
Alemanha em seu Direito Constitucional com o intuito de promover uma maior
protecdo dos direitos fundamentais frente as medidas restritivas emanadas do poder
publico. Ou seja, assim como na Prussia, objetivava-se limitar o poder do Estado,
otimizando e efetivando, na maior medida possivel, os direitos fundamentais.

Por fim, apresentou-se como fundamento da proporcionalidade os
precedentes negativos do Direito Constitucional norte-americano. A ideia central da
proporcionalidade nos Estados Unidos da América era desconstruir o absolutismo e o
formalismo constitucional, declarando-se que o escopo de protecao do direito
fundamental é relativo, havendo espaco para colisdo com outros direitos e, também,
com medidas restritivas.

Conclui-se que, apesar de os fundamentos da proporcionalidade serem
diversos, variando conforme a cultura juridica local, é possivel perceber que o
objetivo da proporcionalidade é alcancar um equilibrio, mais precisamente uma
ponderacao, entre direitos previstos constitucionalmente e medidas que irao
restringi-los ou neutraliza-los, com o fim de efetivar ou otimizar outros direitos tdo

importantes quanto os que estao sendo restringidos.
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Resumo: Neste trabalho, pretende-se demonstrar que a Andlise Economica do
Direito quando recepcionada e aplicada de forma correta em territorio brasileiro,
podera auxiliar na promocao e efetivacdo de direitos fundamentais. Para tanto, sera
utilizada a metodologia bibliografica, em que sera exemplificada esta afirmativa pela
ADI n© 7.222, decisao do Supremo Tribunal Federal que determina a
(in)constitucionalidade do piso salarial dos profissionais de enfermagem, fato que
sera explorado e combatido nesta pesquisa. Além disso, buscar-se-a inserir a ideia de
que as teorias estrangeiras podem e devem ser adaptadas para implementacao no
ordenamento juridico brasileiro, compreendendo o dialogo entre elas importante para
a protecao e garantia dos direitos sociais e individuais.

Palavras-chave: Andlise econ6mica do direito. Piso salarial profissionais da
enfermagem. ADI n© 7.222. Protecao dos direitos sociais. Importagdao de teorias
estrangeiras.

Abstract: This paper aims to demonstrate that the Economic Analysis of Law, when
correctly received and applied in Brazilian territory, can assist in the promotion and
enforcement of fundamental rights. To this end, the bibliographical methodology will
be used, exemplified by ADI No. 7222, a decision of the Federal Supreme Court that
determines the (in)constitutionality of the salary floor for nursing professionals, a fact
that will be explored and refused in this research. In addition, we will seek to insert
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the idea that foreign theories can and should be adapted for implementation in the
Brazilian legal system, understanding the dialogue between them as important for
the protection and guarantee of social and individual rights.
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1 INTRODUCAO

Realizar andlises sobre casos concretos do ordenamento juridico € um
desafio para juristas e académicos do direito, principalmente no que se refere a
transdisciplinaridade entre Direito e Economia. Por muitas vezes na realidade
brasileira, a economia na perspectiva do liberalismo econémico foi inserida como
prioridade nas decisOes relacionadas as politicas publicas, o que hoje em dia é alvo
de criticas advindas dos profissionais e académicos de Direito. Neste trabalho, em
especifico, sera discorrido sobre o caso do aumento do piso salarial dos profissionais
de enfermagem, situacao recente que ocorreu no ano de 2022. Trocando em miudos,
a Lei n° 14.434/2022 foi votada e aprovada pelo Congresso Nacional em relacao ao
aumento do piso salarial dos profissionais supracitados, em que se engloba os
enfermeiros, técnicos de enfermagem, auxiliares de enfermagem e parteiras. Apos
isso, foi implantada a PEC 124/2022, para tornar constitucional os novos valores de
salario. Por fim, o Supremo Tribunal Federal vetou a proposta em detrimento ao
investimento que os cofres publicos deveriam realizar com a aprovacao.

Destarte, estas propostas nao foram criadas a toa: durante uma pandemia
mundial, em que houve centenas de milhares de mortos no Brasil devido ao virus da
COVID-19, os principais atores no combate a doenca foram os profissionais da
salde, que arriscaram as suas vidas fazendo plantdes, atendimentos e cuidados com
0S pacientes que necessitavam e/ou estavam em estado grave internados. Ou seja,
foi a classe dos trabalhadores da salde que fizeram o importante papel de conter, na
medida do possivel, as consequéncias péssimas que a pandemia acarretou. O ponto
principal de discussao deste trabalho é averiguar se ha embasamento juridico
suficiente para fundamentar o veto do Supremo Tribunal Federal na Constituicao
brasileira de 1988, considerando o momento de promulgacao e quais os efeitos
desejados durante a escrita desta, em que os direitos fundamentais, individuais e

sociais sao o eixo gravitacional de todo o texto.
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O que se buscara analisar, portanto, é até que ponto a Analise Econdmica do
Direito pode ser eleita como argumento para barrar esse tipo de promocao de
direitos fundamentais, sob a perspectiva da Constituicao Federal brasileira de 1988.
Para tanto, na primeira secao deste artigo, fala-se sobre a realidade brasileira e serao
realizados comentarios em relacao a ADI n° 7.222/2022, relatada pelo Ministro Luis
Roberto Barroso, que foi a responsavel em barrar o aumento do piso salarial. Na
segunda secdo, questiona-se a aplicacdo do Direito Econémico dentro da
Constituicdo de 88, principalmente no que condiz a efetivacdo dos direitos
fundamentais e sociais para a populacdo brasileira. Por fim, na terceira e ultima
secao, explica-se sobre a importancia em adaptar corretamente as teorias
estrangeiras no ordenamento juridico patrio. A metodologia utilizada é a
bibliografica, baseada em doutrinas, noticias, decisdes, legislagbes e artigos

relacionados ao tema.

2 CONTEXTO DA PUBLICAGCAO DA ADI N° 7.222 — O QUE A REALIDADE
BRASILEIRA APRESENTA?

No ano de 2020, o mundo foi surpreendido pelo virus da COVID-19, que
acometeu parte significativa da populagigo com uma doenca que atinge
principalmente o sistema respiratdrio, levando muitos infectados a dbito. Por causa
de um dos sintomas mais agressivos ser a falta de ar, a populacao recorreu aos
hospitais publicos e particulares a fim de amenizar as aflicbes do virus, e, neste
cenario, a atuacao dos profissionais da enfermagem e técnicos de enfermagem foi
indispensavel para o combate ao coronavirus, fato que emergiu a discussao sobre a

valorizagao destes profissionais:

Uma categoria com reconhecimento internacional, mas que ainda luta
em nosso pais por condicdes mais justas de trabalho, referindo a
carga horaria de 30h semanais que ainda ndo esta regulamentada
nacionalmente, e salarios mais justos. Assim, perguntamos quais 0s
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desafios sobre a saude do profissional de enfermagem frente ao
coronavirus, num ano em que deveriamos comemorar 0 ano
internacional de uma profissao tao discriminada, mitigada, vitimada,
e em situacao de vulnerabilidade pelos riscos que corre diariamente?
(COSTA, 2020, p. 19-21)

Para que a atuacao dos profissionais de enfermagem se tornasse possivel, no
entanto, ndo foi preciso somente esforcos fisicos: colocar a vida em risco como
circunstancia da profissdo, ao mesmo tempo em que se vivenciava mortes em massa
ou pessoas com acometimento dos sintomas mais graves da doenga, exigiu um
psicolégico muito forte para que se conseguissem manter o atendimento padrao de
pacientes com coronavirus: “nessa perspectiva, o sofrimento do profissional de
enfermagem associa-se as diversas relagdes deste contexto no laboral, social e
familiar durante a pandemia” (MIRANDA, 2021, p.1-10). Bercovici (2022), ao realizar
as suas consideracoes sobre a pandemia do COVID-19 e suas intersecdes com o

Direito Econdmico, apresenta o seguinte:

A atual pandemia do Covid-19 e as crises sanitaria e econémica dela
decorrentes trouxeram a baila novamente as discussdes sobre o
direito em tempos de crise. No caso especifico do direito econdmico,
a crise faz parte da sua propria esséncia, tendo em vista que é um
campo que surge e se consolida em virtude das grandes crises e
transformagbes econOmicas e sociais da primeira metade do século
XX (BERCOVICI, 2022, p. 431).

Mediante a crise que abarcou da pandemia e a busca por reconhecimento
dos profissionais da salde que foi promulgada a Lei n® 14.434/2022, junto a Emenda
Constitucional n© 124/2022, em que se estipula o piso salarial de R$ 4.750,00
(quatro mil setecentos e cinquenta reais) para enfermeiros, R$ 3.325,00 (trés mil,
trezentos e vinte e cinco reais) para técnicos e R$ 2.375,00 (dois mil, trezentos e
setenta e cinco) para auxiliares de enfermagem e parteiras. O que, inicialmente,
parece uma acao justa, foi suspendida pela Acao Direta de Inconstitucionalidade

7.222, por razoes econdmicas: “o impacto anual da medida seria de R$ 5,5 bilhdes
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para o setor publico e R$ 11,9 bilhdes para o setor privado, segundo calculos da
Instituicdo Fiscal Independente (IFI), érgao ligado ao senado” (BRASIL, 2022a).

Como se pode observar, o foco da discussdo quanto a valorizagdo dos
profissionais de enfermagem possui como ponto central a questdo econémica — e
isso ocorre desde antes de 2022, quando, ao ser comprovada a necessidade de
isolamento social, a economia foi convocada como escudo para que O governo
federal se esquivasse de cumprir com as regras de prevencao que a Organizacao
Mundial da Saude estipulou, no entanto, estas (ndo) medidas foram alvo de diversas
criticas, principalmente no que se referia ao posicionamento negacionista do ex
Presidente da Republica, e uma frase pode resumir o principal argumento entre os
profissionais da saide no momento pandémico: “nao ha dicotomia entre salvar vidas
e manter a atividade econdmica” (SILVA, 2020, p. 1-12).

Emerge, entdao, um paradoxo: se foi invocada a economia para que nao
houvesse o isolamento social, aumentando os casos de coronavirus e,
consequentemente, os trabalhos dos profissionais de saude, qual o sentido de
atribuir o mesmo argumento na situacao em que estes profissionais poderiam
receber a mais, sendo reconhecidos seus esforcos? E sabido que “distintos saberes
terdo explicacbes diferentes e complementares para o fendbmeno da litigdncia no
pais, entre os quais poderdo ser lembradas aquelas com fundamentos histdricos,
socioldgicos, econdmicos e juridicos, por exemplo” (PINHEIRO; PORTO; SAMPAIO,
2019). Isso significa que é preciso realizar um estudo que observe esses pontos para
se chegar na solucao mais plausivel e congruente com a Constituigdo brasileira de

1988. Na supracitada ADI, o Ministro Luis Roberto Barroso pondera a situacao:

As questOes constitucionais postas nesta acdo sdo sensiveis. De um
lado, encontra-se o legitimo objetivo do legislador de valorizar os
profissionais, que, durante o longo periodo da pandemia da Covid-19,
foram incansaveis na defesa da vida e da saude dos brasileiros. De
outro lado, estdo os riscos a autonomia dos entes federativos, os
reflexos sobre a empregabilidade no setor, a subsisténcia de inimeras
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instituicGes hospitalares e, por conseguinte, a propria prestagao dos
servicos a saude. (BRASIL, 2022)

A realidade brasileira demonstra que ainda ha muito o que aprender sobre a
interdisciplinaridade entre Direito e Economia, necessitando de uma andlise critica
para a efetivacao dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo da Republica
de 1988: “a aproximacao entre o Direito e a Economia segundo a LaE [law and
economic] traduz-se pela defesa do comportamento técnico-racional maximizador de
resultados em detrimento pela pratica técnico-legal estritamente formalista”
(GONCALVES; STELZER, 2012, p. 77-122).

Somaram-se trés os dispositivos constitucionais eleitos por Barroso para
fundamentar a decisao, e aqui se discorre sobre cada um deles. O primeiro, pelo
inciso I do §1° do art. 169, iluminado pelo principio do equilibrio orcamentario, que,
em sua funcao estabelece um rigor quanto ao “paternalismo na admissao de pessoal
e a fraqgil profissionalizagdo da burocracia, necessita de regras moralizadoras quanto
aos gastos improdutivos com o excesso de funcionarios, sob pena de nao alcancar o
equilibrio orcamentario” (TORRES, 2013, p. 3829). Esta afirmagdo ndo condiz com o
argumento do Ministro: “do impacto financeiro e orcamentario sobre Estados e
Municipios e os riscos para sua solvabilidade” (BRASIL, 2022). Na situacao em que o
objetivo da profissdo é cuidar de enfermos e salvar vidas, ndo ha como afirmar que o
aumento de saldrio seja um gasto improdutivo, pois dessa maneira haveria o
incentivo financeiro para estes profissionais, 0 que consequentemente pode trazer
novos interessados em ingressar nesta area de servico. Além disso, conforme
explicitado pelo préprio Ministro Relator na Agdo Direta de Inconstitucionalidade
6303/RR, que reafirma o legislador como o ente responsavel em emitir tais tipos
decisérios e que a necessidade estudo financeiro aparece somente para a
compreensao dos gastos, nao como fator de impedimento realizado pelo poder

judiciario.
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A exigéncia de estudo de impacto orcamentdrio e financeiro nao
atenta contra a forma federativa, notadamente a autonomia
financeira dos entes. Esse requisito visa a permitir que o legislador,
como poder vocacionado para a instituicdo de beneficios fiscais,
compreenda a extensdo financeira de sua opcao politica. (BRASIL,
2022b)

O segundo artigo constitucional invocado por Barroso para corroborar sua
decisao foi o inciso VIII do art. 170, sob o argumento do “impacto sobre a
empregabilidade no setor, tendo as alegacbes plausiveis de demissdes em massa
trazidas aos autos” (BRASIL, 2022). E perceptivel, porém, que o entendimento deste
artigo por outros doutrinadores, como Eros Grau, possui sentido contrario ao
atribuido na ADI 7.222, em que a Constituicao de 1988 consagra o principio do pleno
emprego “de modo mais amplo, de sorte a afirmar as politicas de pleno emprego
como instrumentais da valorizagao do trabalho humano” (GRAU, 2013, p. 3829).
Importa mencionar, inclusive, que na premiacao do Nobel de Economia de 2021
houve uma demonstragdo realizada através de pesquisa empirica pelos economistas
David Card e Alan Krueger da relacao entre o aumento do saldrio minimo seria
equivalente ao aumento do desemprego, sob a fundamentagao de que com maior
salario os profissionais desempregados estariam motivados a procurar emprego
(GIOVANAZ, 2021). Questiona-se: aumentar o salario ndo seria uma valorizacao do
trabalho humano, principalmente estando em evidéncia um cenario pandémico, em
que a atuacao dos profissionais de enfermagem foi essencial? Dessa forma,
compreende-se que a referida ADI nao segue corretamente o0s preceitos
constitucionais.

Por fim, o Ultimo dispositivo constitucional utilizado para fundamentar a acao
foi o art. 196, em que o direito a saude é garantido pelo Estado e é dever de todos.
A motivagao de Barroso para invocar este artigo € pelo “impacto sobre a prestacao
dos servicos de saude, pelo alegado risco de fechamento de hospitais e de reducao
nos quadros de enfermeiros e técnicos” (BRASIL, 2022). Neste artigo, ao contrario

dos demais, aparece uma problematica de que, apesar de se tratar do direito a
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salde e aparecer de forma ampla (abrangendo o Estado, particulares e sociedade
enquanto comunidade solidaria), ndo define exatamente até onde se estende sua
completude, sendo que “é certamente na condicao de direito a prestacdes materiais
entretanto, que o direito a saude incita as maiores controvérsias” (SARLET, 2013, p.
4169).

E necessario sempre reiterar que a Constituicao brasileira de 1988, inspirada
nas demais constituicoes no periodo do segundo pds-guerra, apresenta a
humanidade enquanto preceito constitucional, pautada no principio da dignidade
humana. Isso significa que as necessidades da populacao como um todo devem
estar constantemente sendo observadas para que, enfim, sejam compreendidas e
que o Estado possa realizar as ac0es que fossem precisas para poder conter os
problemas ou sana-los, se possivel. Na pandemia, porém, diversas necessidades
emergiram de uma vez s6, o que fez com que as mais diversas areas de
conhecimento precisassem estar atentas ao que estava acontecendo, e, neste
sentido, Boaventura de Sousa Santos (2020) destaca a importancia do papel dos
intelectuais em compreenderem o periodo de exce¢do que o mundo vivenciava,

assim como eles deveriam agir:

Os intelectuais devem aceitar-se como intelectuais de retaguarda,
devem estar atentos as necessidades e as aspiracdoes dos cidadaos
comuns e saber a partir delas para teorizar. De outro modo, os
cidaddos estarao indefesos perante os Unicos que sabem falar sua
linguagem e entender suas inquietagdes (SANTOS, 2020, p. 14).

Conclui-se neste capitulo que a decisdo da ADI 7.222 é um tanto quanto
problematica, podendo ser considerada injusta, pois nao apresenta justificativa
constitucional palpavel para a suspensdao da Lei 14.434/2022 e da Emenda
Constitucional n° 124/2022, e emergir a discussao de como funcionaria com o
mercado privado ndo é, de forma alguma, uma protecao constitucional de direitos
fundamentais, observada os limites do que é objeto de manutencdo para diminuicao

de uma desigualdade social ou nao: “quando o aumento da expectativa de retorno
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da classe empresarial nada agrega para aumentar a expectativa dos trabalhadores,
essa majoracao é injusta, pois ndao ocorre ‘para 0 maior beneficio dos menos

nr

favorecidos™ (JESUS, 2021, p. 35). A valorizagao dos profissionais da area da saude
(sem contar a medicina) precisa urgentemente acontecer, principalmente por meio
do aumento de salarios para que o profissional consiga ter uma vida
economicamente tranquila, e a pandemia ensinou que a qualquer momento podera
ocorrer uma crise sanitaria novamente e eles que estardo com a populagdo para
atendimento e prestacdo de socorro. Lembrando que a decisdo judicial € uma forma
de se fazer politica, o0 que ndo necessariamente significa fazer justica: “A justica é o
parametro interno de avaliagdo da pratica social chamada direito. Sem duvida, as
normas juridicas e decisdes judiciais podem ser injustas” (JESUS, 2021, p. 30). Desse
modo, é preciso analisar os preceitos constitucionais enquanto promotores dos
direitos fundamentais, de modo a evitar regredir para com a populacdo. Na proxima
secao, analisar-se-a o aspecto econdmico dessa decisdo, assim como a recepcao da

analise economica do direito em solo brasileiro.
3 O PAPEL DO DIREITO ECON6MICO NA CONSTITUICRO DE 1988

Com a transicao do Estado Liberal para o Estado de Bem-Estar-Social, houve
mudancas paradigmaticas significativas para o Direito. A primeira delas foi
compreender o Estado como garantidor de direitos dos cidadaos, ndao somente um
regulamentador dos conflitos sociais. O contexto histdrico importa: ora, se do final
do século XVIII até o inicio do século XX os detentores do poder eram 0os mesmos
detentores da economia (burguesia) e do direito, priorizava-se 0 mercado enquanto
instancia independente do Estado, que se autorregula. No entanto, com a ascensao
dos movimentos sindicalistas e do proletariado, compreendeu-se que havia um
compromisso do Estado com seus cidadaos, a fim de proteger direitos trabalhistas e

garantir outros direitos fundamentais (que, por sua vez, foram se aprimorando com o
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tempo). Logo, comegou a se observar entao as relacdes entre as matérias de Direito
e Economia para que se possibilitasse efetivar a protecao dos direitos individuais
dentro de sociedades que o mercado é ponto relevante para seu funcionamento.

Assim, conforme Salama:

O Direito e Economia é tido por muitos como o movimento de maior
impacto na literatura juridica da segunda metade do século passado.
Tendo surgido nos Estados Unidos, nas Universidades Chicago e Yale,
0 movimento se espalhou primeiro pelos Estados Unidos e depois
pelo mundo. Desde os anos 1980, a disciplina vem ganhando cada
vez mais visibilidade nos paises da tradicao de Direito Continental,
inclusive no Brasil. J& ha um bom tempo existem na Europa diversos
centros onde a pesquisa em Direito e Economia estd em estagio
avancado, e ha também consideravel acervo bibliografico em Direito e
Economia produzido por académicos de paises da tradicdo do Direito
Continental. (SALAMA, 2017, p. 20-21)

Primeiramente, faz-se importante rever qual o papel da economia dentro do
Direito brasileiro, e para isso utiliza-se do conceito e funcao da constituicao
econdmica. Na Constituicao de 1988, a manutencao da economia é tipificada a partir
do art. 170, a fim de garantir a democracia e as relagdes dos cidadaos com a
economia: “trata-se, no fundo, da expansao da soberania popular para a esfera
econOmica, ou seja, da capacidade de todos, e ndo apenas uma minoria privilegiada,
decidir, democraticamente, sobre a utilizacao do capital acumulado pelos frutos de
seu trabalho no interesse coletivo” (BERCOVICI, 2022, p. 149).

Em contrapartida a um regime autoritario, os constituintes tomaram
precaucoes na nova Constituicdo a fim de tentar garantir, ao maximo, que as fungoes
pré-estabelecidas pelo preambulo de “assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, 0 desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, justa e sem
preconceitos” (BRASIL, 1988). Compreende-se, entdao, que a economia deve ser

adequada a esfera constitucional, o que significa encontrar um ponto de equilibrio
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entre o sistema capitalista imposto dentro de uma sociedade em que a justica social

é importante:

Nos termos do texto constitucional, a economia capitalista ndo é
incompativel com a axiologia ética adotada pela Republica Federativa
do Brasil. Em que pese a producdao e o lucro serem de suma
importancia, pois fomentam o mercado, abrem postos de empregos e
aceleram o desenvolvimento, enquanto escopos do capitalismo,
devem também submeter-se aos ditames de uma justica social.
(SILVA; MEIRA; CALDAS, 2019)

Admite-se, portanto, que a transicao entre as constituicOes liberais que
antecederam a Carta Magna alterou a maneira dos juristas compreenderem a
aplicarem as relagdes entre Direito e Economia dentro do Estado, abrindo as
possibilidades para uma permissdo de intervengdo estatal nas relacdes econdmicas.
Encontra-se uma producdo de efeitos juridicos em que a ordem econ6mica é
produzida e mantida sob dois valores basilares: o da valorizagao do trabalho humano
e a livre iniciativa (FARIA, 2013, p. 247). Ou seja, é preciso que o Estado saiba como
e quando encontrar situagcbes em que a intervencao na ordem econémica (o que se
inclui a manutencao de pisos salariais quando necessario), obedecendo aos principios

constitucionais.

Longe de ser uma intervencao excepcional e temporaria do Estado no
setor privado, esses principios e diretrizes convertem o desempenho
do Estado no campo socioecondémico num dever constitucional cuja
“legitimidade” depende do respeito aos principais objetivos fixados
pela Constituicao. (FARIA, 2013, p.244)

Ha, portanto, a necessidade de analisar se o principio da dignidade humana
esta sendo considerado nas decisOes, ainda que o argumento de contrapartida seja
de viés econdmico. Voltando para o caso do piso salarial dos profissionais de
enfermagem, Barroso expl0e que “as circunstancias constitucionais e fiscais aqui
apontadas nao significam que o valor nao seja justo e que as categorias beneficiadas

ndo meregam a remuneragao minima” (BRASIL, 2022). Ora, quais circunstancias
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constitucionais, exatamente, nao permitem que este piso seja efetivado? Se a
Constituicdo € baseada em principios que visam o desenvolvimento econdmico e
social, qual a dificuldade em compreender que a dignidade dos trabalhadores em
questao esta acima dos lucros do sistema capitalista? Neste sentido, ha concordancia
com Bercovici quando afirma que “as relacoes entre dignidade humana e constituicao
econdmica exigem também a realizacdo da democracia econdmica e social”
(BERCOVICI, 2022, p. 148). O Estado, portanto, ao exercer fungao indispensavel no
combate a pandemia, precisa interferir no ambito econdmico para alcangar os

direitos dos cidadaos, conforme afirma Bercovici (2022):

O papel do Estado e do direito econdmico sdo essenciais para o
combate a pandemia e aos efeitos negativos das crises econdmicas e
sanitaria. Mas o direito econdmico, em um Estado capaz de planejar e
reestruturar os fatores de producdo, é ainda mais importante para a
reorganizacao do processo produtivo brasileiro no periodo pos-crise
com o objetivo de construir um futuro em que seja possivel voltar a
buscar a superacao do subdesenvolvimento (BERCOVICI, 2022, p.
447).

No ditame do art. 79, inciso V, da Constituicao de 1988, encontra-se a
declaracao de que, sobre os direitos dos trabalhadores, ha a garantia de um “piso
salarial proporcional a extensao e a complexidade do trabalho” (BRASIL, 1988).
Sendo assim, entende-se que, neste caso em especifico, direitos econdmicos e
sociais se misturam: “essa opcao do legislador em realocar os direitos sociais perto
dos direitos e garantias fundamentais teve como base o fato de os direitos sociais
fazerem parte da ordem social, que se encontra ligada a ordem econb6mica”
(MARTINS; FERREIRA, 2021, p. 454-472). Para fins de diferenciacao conceitual, este

artigo vai ao encontro, no que se refere ao direito, a citacao de Gongalves e Stelzer:

Ao Direito compete, pois, acompanhar a fenomenologia social,
segundo ideologia politico-social-econdmica constitucionalmente
adequada para o Estado, como instrumento adequado para fazer
ouvir a voz de todos que dele necessitem para a solucao de seus
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conflitos e para o reconhecimento de seus direitos e garantias,
considerando, ainda, a pluralidade da sociedade que nao pode ver
submetida ao individual ineficiente e ao casuismo das arbitrariedades
(GONCALVES; STELZER, 2012, p. 77-122).

Sobre a economia, utiliza-se o conceito dentro da perspectiva de constituicao
econOmica, mais precisamente com a percepcao do constitucionalismo social que
surgiu no segundo pds-guerra: “deste modo, a caracteristica essencial da atual
Constituicdo Econémica, dado que as disposicbes econdmicas sempre existiram nas
Constituicoes, é a previsdo de uma ordem econ6mica programatica” (BERCOVICI,
2022, p. 53). Ou seja, neste trabalho, s6 faz sentido que o piso salarial dos
profissionais de enfermagem seja deferido, pois, a funcao da economia dentro do
direito ndo poderia ser de barrar dispositivos constitucionais, muito pelo contrario,
“no caso especifico do direito econémico, a crise faz parte da sua propria esséncia,
tendo em vista que € um campo que surge e se consolida em virtude das grandes
crises e transformagdes econdmicas e sociais da primeira metade do século XX”
(BERCOVICI, 2022, p. 431).

Diante destas afirmacdes, infere-se que a recepcao da Analise Econdmica do
Direito no Brasil foi realizada de forma equivocada. Quando se analisa dados
empiricos, fornecidos por Luiz Fernando de Paula e Manoel Pires (2017), pode-se
trazer aqui que “é preciso discutir uma agenda de médio e longo prazos que permita
o melhor uso dos instrumentos de politica econdbmica no Brasil” (PAULA; PIRES,
2017, p. 125-144). Ao voltar para a questao do piso salarial, “na presente crise, o
papel de organizacdo do processo econdmico do direito econdmico se torna
evidentemente fundamental” (BERCOVICI, 2022, p. 432). Entende-se, portanto, que
a0 mesmo passo que os profissionais de salde se disponibilizaram de forma
emergencial para atender a crise da COVID-19, ja era necessario que os poderes se
movimentem para que o0 aumento salarial fosse efetivado, consoante com o inciso V
do art. 79 da Constituicao de 1988.
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4 A IMPORTANCIA DE ADAPTAR TEORIAS ALIENIGENAS PARA A
EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Uma das possiveis motivacoes para que estes problemas existam no direito
patrio é a questdo da importacao de teorias estrangeiras sem a devida adaptacao
para o Brasil. Neste sentido, autores como Pérsio Arida (2005) tentam responder ao
seguinte questionamento: “qual é a vertente da pesquisa em Direito mais profunda
do ponto de vista do pensamento econdmico sobre a norma?” (ARIDA, 2005, p. 60),
analise esta necessaria, principalmente sobre o fato de que seguir a Constituicao
considerando os direitos fundamentais é algo que estd em falta atualmente:
“questiona-se, assim, por que razdo, apesar de o Pais ser uma das maiores
economias mundiais, os direitos fundamentais ainda carecem de maior efetividade”
(SILVA; MEIRA; CALDAS, 2019).

O primeiro ponto de discussdao a ser considerado é que “a origem da
discussdo contemporanea entre Direito e Economia encontra-se nos trabalhos
pioneiros de Ronald Coase, Guido Calabresi e Trimarcchi, que apontaram novos
aspectos e questdes para o tratamento da relacao entre Direito e Economia”
(ZYLBERSZTAIN; SZTAIN, 2005, p. 1). Ao destrinchar esta afirmacao, pode-se
observar que os trés autores mencionados ndo sao brasileiros, sequer da América
Latina: Ronald Coase € Londrino e faleceu em Chicago, Guido Calabresi nasceu na
Italia e se formou em universidades dos EUA, e Pietro Trimarcchi € um economista
italiano. Isso, por si s6, ndao & um problema, no entanto, ao se deslocar para a
realidade brasileira, depara-se com a questdao da soberania econémica nacional ser

percebida de forma diferente entre paises desenvolvidos e subdesenvolvidos:

A soberania econdmica é relativa. Como o sistema capitalista mundial
é um sistema hierarquizado, cada pais percebe a soberania
econdmica a seu modo. Na poténcia hegemonica, por exemplo, o
debate sobre soberania econdmica € quase inexistente. J4 para os
paises periféricos, em que se compreende o subdesenvolvimento
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como um fenébmeno de dominagdo, como uma realidade
histdrico-estrutural, simultdnea, e ndo como uma etapa prévia, ao
desenvolvimento, a questao da soberania econdmica é fundamental,
pois diz respeito a autonomia das decisdes de politica econdmica e a
percepcao de suas limitagdes e constrangimentos internos e externos
(BERCOVICI, 2022, p. 467).

Ou seja, compreende-se que para se construir uma Andlise Econémica do
Direito condizente com a Constituicdo, € necessario que haja a leitura constitucional
apropriada. Primeiramente, é preciso definir um segmento sobre a funcdo da
disciplina Direito e Economia, que serve “para iluminar problemas juridicos e para
apontar implicacdes das diversas possiveis escolhas normativas” (SALAMA, 2017, p.
13). Contudo, um dos pilares da economia de um pais é que seus cidaddos estejam
empregados e que tenha circulagdo de riquezas, tdpico imprescindivel do sistema
capitalista: “mister apontar que o sistema capitalista opera em um esquema em que
a compra da forca do trabalho a um valor definido pelo préprio ser humano, a
producao de bens e a prestacao de servigcos sao determinantes para o lucro e, de
conseguintes, para o acumulo de capital” (SILVA; MEIRA, CALDAS, 2019). Importa
mencionar novamente a pesquisa premiada pelo Nobel de Economia que comprovou
empiricamente o aumento de saldrios com o0 aumento dos empregos.

No entanto, o que parece € que ndao ha uma verdadeira preocupacdao com
todo esse sentido que é atribuido sobre a Andlise Econdmica do Direito, sendo a
questao meramente de se ha verba ou ndo para determinados setores o Unico ponto
de discussdo que importa, ndo havendo necessidade em observar os possiveis
reflexos positivos na prépria economia que uma decisdo como o aumento do piso
salarial de uma classe de trabalhadores possa ter na sociedade brasileira. Neste caso
em especifico, ndo se pode negar que a atuagdo do judiciario ndo rompeu com as
expectativas criadas pelo legislativo, que, apesar de ter desenvolvido e aprovado a
PEC 11/22, ja esperava que o Supremo Tribunal Federal pudesse tomar decisao
semelhante a ADI 7.222/2022: “ ‘de nada adiantara a aprovacao do piso para

enfermeiros se, no dia seguinte, ele for suspenso pelos tribunais sob o argumento de
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vicio de iniciativa’, explicou a senadora Eliziane Gama (Cidadania-AM), primeira
signataria da PEC” (MACHADO, 2022). Mencdo esta que se confirma, conforme
consta na ADI 7.222: “sao relevantes e merecem consideragao detida os argumentos
de que teria ocorrido (a) vicio de iniciativa do processo legislativo, uma vez que toda
a sua tramitacao se deu sem amparo de norma constitucional legitimadora (...)"
(BRASIL, 2022). Porém, este é somente um dos motivos evocados para barrar o

aumento do piso salarial; também foi eleita uma razdo economica:

Tais valores tém potencial para impactar as financas publicas, ja que,
diante do eventual desequilibrio econdmico-financeiro que
sobrevenha aos convénios e contratos formalizados para a prestacao
de servicos do SUS, é esperado que os particulares busquem a
revisdo de suas clausulas em face dos Estados e Municipios
celebrantes. (BRASIL, 2022)

Todavia, ao contrario do entendimento de Barroso, Bercovici afirma que “a
importancia da saude na construcdo da sociedade nacional sempre foi destacada
pelos tedricos desenvolvimentistas” (BERCOVICI, 2022, p. 435). Assim,
compreende-se que aplicar dinheiro na area da salde nao deve ser visto como um
gasto, mas sim um investimento no desenvolvimento de um pais, e que em uma
sociedade tdo desigual como a brasileira, o retorno se dara na salde populacional
cada vez melhor. Na pratica, o que se pode observar que as decisdoes se dao de
formas diferentes, e 0 modo com que elas sao elaboradas nao condizem com os

principios fundamentais da Constituicdo de 1988:

A relagcao patrao-empregado, o lucro e as atividades produtivas e
prestacionais ndao sdo, em si mesmos, um problema. Porém,
percebe-se que, por vezes, ha um dominio concreto do sistema
capitalista sobre o juridico, inobstante ser possivel conciliar os valores
constitucionais com a busca da produtividade do produto (SILVA;
MEIRA; CALDAS, 2019).

Voltando a questdo da importacao das teorias economicas de direito, ndo se

pode esquecer da influéncia de Richard A. Posner (estadunidense). Sob a sua teoria,
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€ possivel compreender a valoracao do liberalismo dentro do ordenamento juridico
patrio, que, a luz das tendéncias dos paises de primeiro mundo, adotou medidas
muito semelhantes as dos Estados Unidos, que exerce influéncias tedricas no Brasil
até os dias de hoje. Goncalves e Stelzer apresentam uma breve — porém precisa —

explicacao do que se trata a teoria em evidéncia:

Posner, assim, fundamenta o Direito segundo critérios econdmicos de
valoragdo tal como a eficiéncia — entendida como maximizagdo da
riqgueza — tornando-se, esta, para o Direito, um valor em si; um valor
social maximo, cuja realizacdo torna evidente a eficiéncia da
sociedade e de suas instituicoes, dentre as quais, o Poder Judiciario.
Passa a ser de fundamental importancia, entdao, que advogados e
economistas trabalhem junto vencendo suas dicotomias em nome da
governabilidade por parte do Estado (GONCALVES; STELZER, 2012,
p. 77-122).

O reflexo desta concepcao economica do direito pode ser observado no caso
que aqui analisado, quando o primeiro motivo para a suspensao do novo piso salarial
é o “impacto financeiro e orcamentario sobre Estados e Municipios e os riscos para
sua solvabilidade” (BRASIL, 2022). Bercovici, todavia, explana que o0s preceitos
constitucionais permitem que haja este tipo de regulacdo econdmica dentro dos
servigos publicos, pois “em primeiro lugar, o artigo 170, paragrafo Unico da
Constituicdo deixa explicito que o exercicio de qualquer atividade econdmica é livre,
salvo nos casos previstos em lei” (BERCOVICI, 2022, p. 174). A fungao da Law and

Economics, possui, portanto, diversas vertentes a serem consideradas:

Aplicar a LaE é intentar visdo interdisciplinar juridico-econémica para
verificacdo da fenomenologia social segundo perspectiva juridica que
ndo despreze a visdao econdOmico-racional do economista e de suas
metodologias com fins a segura e eficiente tomada de decisdo
apropriada para elidir o conflito social ou solucionar a lide de forma a
serem maximizadas as expectativas de uso racional da riqueza social
e individualmente apropriada (GONCALVES; STELZER, 2012, p.
77-122).
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Por fim, considera-se que o problema maior da falta de adequagao das
teorias econOmicas de direito na legislacao patria ndo estd somente na recepcao
destas sem o toque de realidade brasileiro, mas também na sobreposicdo do
capitalismo e dos interesses do mercado sobre os direitos fundamentais, e, neste
caso, no que se refere ao piso salarial dos profissionais de enfermagem. Apesar de a
prépria Constituicdo Federal determinar o regime capitalista, é preciso observar até
que ponto este respeita aos proprios principios constitucionais, “afinal, a Constituicao
de 1988, para desespero ou flria de nossos autointitulados ‘liberais’ (estariam
melhor classificados como conservadores ou até reacionarios), ndao é liberal, por
maiores exercicios hermenéuticos que eles facam” (BERCOVICI, 2022, p. 148). Ou
seja, pautar uma decisdao unicamente sob a otica de uma perspectiva liberal
(lembrando que ha diferenca entre um Estado Liberal e um Estado pautado no
liberalismo econdmico), que é considerar somente a questdo econdmica, € ir de
encontro com a Constituicao brasileira, e isso significa que a ADI 7.222/22 beira a
inconstitucionalidade ao vetar o aumento no piso salarial dos profissionais de

enfermagem, pecas fundamentais no combate a COVID-19.

6 CONSIDERAGCOES FINAIS

A efetivagdo dos direitos fundamentais segue muito além da mera criagdo e
aplicacdo de leis e politicas publicas que busquem melhorar a questdo das garantias
individuais dos cidaddos do Estado. E preciso que se enfrentem as questdes de
distanciamento entre discurso (o que a Constituicao determina) e pratica (o que é
aplicado na sociedade). A luta pelo direito em sua plenitude €, portanto, continua e
passivel de revisdes. As diversas andlises de teorias do direito sdo necessarias para a
concretizacdo do Estado Democratico de Direito, pois o Direito, sozinho, nao

consegue suprir a demanda de solucionar os problemas que podem surgir.
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Quando o Direito se relaciona com a Economia, contudo, existe a
problematica de que em diversas situacdes a Economia acaba por se sobrepor ao
Direito, 0 que ndo é uma surpresa, visto que a sociedade brasileira é fundada pelo
capitalismo, fato que, inclusive, é determinado pela Constituicdo. O caso aqui
analisado, em que se discute sobre a Acao Direta de Inconstitucionalidade n°
7.222/2022, em que se explora a possibilidade de o piso salarial dos profissionais de
enfermagem receber um aumento, é uma ilustracao de como a Economia, quando
sobreposta ao Direito, pode interferir de maneira negativa na efetivacao dos direitos
fundamentais.

Entender a influéncia do liberalismo econémico auxilia na andlise do caso
concreto supracitado pelo fato de que nao basta estar ciente e levar em consideracao
somente 0 que estd sendo exposto, mas o que ha por tras de cada decisdo,
considerando que tudo é fruto de uma construcdo, €, sendo assim, a tal construcao
também deve ser analisada a fim de observar se o resultado chegado condiz com os
principios constitucionais ou ndo. Pretender utilizar a Analise Econ6mica do Direito
para fundamentar que profissionais da enfermagem nao podem ter aumento do piso
salarial € um tanto quanto equivocado, pois, partindo da mesma ldgica, a
movimentacao do mercado depende também do poder aquisitivo dos cidadados para a
circulacao de bens.

Nao pretendendo esgotar os estudos sobre 0 assunto, o que se conclui sobre
a decisao da Acao Direta de Inconstitucionalidade 7.222 é que a interpretagdo do
Direito brasileiro aparece na pratica de maneira um tanto quanto confusa,
principalmente quando se trata desta questao dos limites dos poderes em interferir
no funcionamento entre um e outro. Ora, o Supremo Tribunal Federal nao deveria ser
o protetor dos direitos fundamentais constitucionalmente protegidos? Entdo, por qual
motivo barrar legislagdo que promove uma melhoria na drea da saude, englobada

pelos direitos fundamentais, sociais e econdmicos? As respostas destas perguntas
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sao complexas, e exigem um esforco para que a construgdo de teorias em solo patrio
seja compreendida e aplicada da maneira mais proxima que a Constituicao pretende.
Dito isto, a recepcdo de teorias estrangeiras deve também ser tratada de
maneira mais séria e proxima da realidade brasileira, visto que ndao é porque uma
teoria foi bem-sucedida em seu pais de origem que ela sera adaptada facilmente em
qualquer territorio, deixando o seu entendimento a mercé de aplicadores que
utilizem o direito e de seus diversos argumentos para chegar a um resultado que
seja mais conveniente em determinados momentos. Valorizar profissionais que
atuaram de maneira quase herdica durante uma pandemia, época atipica para todo o
mundo, ndo estad somente em aplausos e homenagens, mas reside na valorizacao
econOmica para que eles consigam ter um acesso efetivo as benesses de terem
realizado um trabalho tao complicado durante um periodo de quase dois anos.
Compreende-se que nao é justo — no sentido de justica social — que os
profissionais de enfermagem estejam tao a margem econdmica em comparagao com
0os médicos, que possuem funcdes semelhantes na missao de salvar vidas, e que
uma profissao sem a outra nao funciona. Lembrando que o aumento nao seria
aplicado somente aos enfermeiros(as), incluindo técnicos e auxiliares de enfermagem
e parteiras. Ou seja, o aumento prestigiaria toda uma classe responsavel pelos mais
diversos cuidados com pessoas enfermas, o que significa, de forma indireta, um
incentivo para melhorar os servicos de saude. Assim, infere-se que os argumentos
expostos ADI 7.222 ndo sdo sensiveis as premissas constitucionais de dignidade

humana e valorizagao do trabalho e pleno emprego.
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RESUMO: Este artigo é um relato de experiéncia do periodo em que observamos o
Tribunal do Juri da Ceilandia. O objetivo do trabalho foi compreender quais eram os
elementos influenciadores dos jurados na construgao da verdade. Analisamos 100
(cem) processos publicos julgados no ano de 2022; realizei a observacdao nao
participativa de 8 (oito) Sessdes Plenarias e aplicamos uma pesquisa semiestruturada
para 15 (quinze) jurados. Interpretamos os dados utilizando os conceitos da
sociologia desenvolvidos por Pierre Bourdieu como habitus, campo e capital,
acrescidos dos conceitos de poder desenvolvido por Foucault e estigma desenvolvido
por Goffman. Ao final, interpretamos que o Tribunal do Jari ndo se limita a Direito,
havendo inUmeros fatores sociais que influenciam os jurados, sendo imprescindivel
aos profissionais que atuam no Juri buscar uma preparacao interdisciplinar para
desenvolver um trabalho de qualidade que faca frente ao Estado.
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ABSTRACT: This article is an experience report of the period in which we observed
the Jury Court of Ceilandia. The objective of this study was to understand what were
the influencing elements of the jurors in the construction of the truth. We analyzed
100 (one hundred) public cases judged in 2022; I carried out the non-participatory
observation of 8 (eight) Plenary Sessions and we applied a semi-structured survey to
15 (fifteen) jurors. We interpreted the data using the sociology concepts developed
by Pierre Bourdieu as habitus, field and capital, plus the concepts of power
developed by Foucault and stigma developed by Goffman. In the end, we interpret
that the Jury Court is not limited to Law, there are numerous social factors that
influence the jurors, and it is essential for the professionals who work in the Jury to
seek an interdisciplinary preparation to develop a quality work that faces the State.
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1 INTRODUGAO

Apds 8 (oito) anos de atuacdo em Tribunais do Juri pelo Distrito Federal,
como advogada e professora orientadora de Praticas Juridicas, sempre tive a
curiosidade de entender como os jurados criavam a sua verdade, quais elementos
sao influenciadores das suas decisdes. Tal curiosidade decorreu do pouco material
que estuda os jurados e suas decisoes. Para compreender essa questao me inscrevi e
fui aprovada para o mestrado profissional interdisciplinar em Gestao do Trabalho para
Qualidade do Ambiente Construido, da Universidade Santa Ursula.

Na busca por entender minha problematica, cito, quais elementos
influenciam os jurados do Jdri da Ceilandia na construgdao da sua verdade, realizei
um levantamento no Tribunal do Juri da Ceilandia/DF, analisando 100 (cem)
processos, que eram publicos, que foram julgados no ano de 2022; aplicando um
questionario para os jurados via Google Forms e realizando uma observacao
participativa. Ao final, a analise foi feita se utilizando dos conceitos de Pierre
Bourdieu, habitus, campo e capital.

A pesquisa desenvolvida no mestrado teve uma abordagem qualitativa,
exploratdria e aplicada, ndo buscou criar hipdteses e testa-las, mas por meio dos
dados coletados e da observacao realizada buscamos compreender as questoes
subjetivas envolvidas nas interpretacdes dos fatos. A proposta foi trazer luz aos
elementos influenciadores dos jurados na formacao do seu veredicto, auxiliar os
profissionais na busca pela melhor atuacdao nos julgamentos, mapear os
procedimentos do juri e fatores influenciadores/motivacdes dos jurados.

Esse artigo entdo se propde a ser um relato de experiéncia sobre como foi
desenvolver essa pesquisa de mestrado, me desfazendo do papel de advogada,
retirando a venda do direito e aprendendo, em parceria com meu orientador, a
interpretar os achados frente a sociologia. Além de trazer uma reflexao critica sobre

a atuacao dos profissionais que atuam no Plenario do Juri.
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2 TRIBUNAL DO JURI E A CONSTRUGAO DA VERDADE

O Tribunal do Juri moderno encontra seu berco na Inglaterra, quando o
Concilio de Latrdo, em 1215, aboliu os Juizos de Deus, julgamentos puramente
teocraticos (Silva, 2014). Ele nasce com a ideia de limitar o poder vingativo do
soberano, retirando o poder de decisao deste e depositando nos pares do infrator,
vizinhos que apreciavam a informacdo de testemunhas (Goés, 2013). No Brasil o juri
surgiu em 1922 para julgar crimes contra a imprensa, mas ao longo das
ConstituicOes ele passou por diversas modificagdes, sendo na Constituicao de 1988
considerado garantia fundamental, com competéncia minima para julgar crimes
dolosos contra a vida.

Esses crimes estdo previstos no art. 121 até o 127 do Cddigo Penal, sendo o
homicidio doloso simples ou qualificado, o infanticidio, o aborto e o induzimento,
instigacao ou auxilio a suicidio ou a automutilagao.

O procedimento do Juri é dividido em duas fases: instrucao preliminar e
julgamento em Plenario. A fase de formagao de culpa encontra-se regulamentada
nos artigos 406 a 421 do CPP, se iniciando pelo recebimento da Denuncia,

prosseguindo até a decisdo de pronuncia preclusa.

[...] a instrucao preliminar é a fase compreendida entre o
recebimento da denlincia ou queixa e a decisdo de pronuncia
(irrecorrivel).

A segunda fase do rito se inicia com a confirmagao da pronuncia e vai
até a decisdo proferida no julgamento realizado no plenario do
Tribunal do Jdri. [...]

Essas duas fases ocorrem, essencialmente, pelo divisor de aguas que
se estabelece na decisdo de prondncia, improndncia, absolvicao
sumaria ou desclassificacdo. Tal decisao é tomada pelo juiz
presidente do juri, ou seja, o juiz de direito (ou federal) titular da
vara. Nesse momento, o juiz, apds a coleta da prova na instrucdo,
decide, em linhas gerais, se encaminha aquele caso penal para o
julgamento pelo Tribunal do Juri (composto por 7 jurados). (Lopes Jr,
2018, p. 791).
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A segunda fase do juri se inicia com a indicacdo pelas partes, acusacgao e
defesa, das testemunhas a serem ouvidas em Plenario, além das juntadas de
documentos e pedidos de diligéncias.

No dia designado para o julgamento, comparecendo no minimo 15 (quinze)
jurados dos 25 (vinte e cinco) convocados, o defensor, 0 promotor, 0 juiz e as
testemunhas, o jdri sera iniciado. E importante esclarecer que o réu ndo é obrigado a
comparecer, mas se estiver preso e este nao for apresentado, o juri sera adiado,
salvo se houver pedido de dispensa subscrito pelo réu ou seu defensor.

Os jurados sao cidadaos escolhidos de forma aleatéria dentro da sociedade,
por meio de listas do TRE, considerados com idoneidade moral; na pratica, isso quer
dizer pessoas que nao tenham tido condenagao criminal.

Os profissionais que atuam no Plenario do Jdri ndo sabem quem sdo essas
pessoas, como pensam, qual seu grau de instrucao, onde moram, sua religido,
estado civil, a Unica informacao que é disponibilizada as partes além do nome
completo é a profissdo, o que por meio deste podemos ter uma ideia do grau de
instrugdo minimo.

Entdo quando o jurado é sorteado cada parte pode recusar até 3 (trés) de
forma imotivada, e essa recusa decorre de uma anadlise superficial da aparéncia, da
linguagem corporal ou de um perfil preferencial. O Conselho de Sentenca sera
formado por 7 (sete) cidaddos que irdo analisar as provas apresentadas no Plenario,
ouvir as argumentacoes da acusacao e da defesa, e proferir seu veredicto, que
diferentemente dos filmes americanos ndo envolvera qualquer debate, mas se
limitara a responder as perguntas (quesitos) presentes em um papel, por meio do
depdsito de uma papeleta na urna, com as opcoes “'sim” ou “ndo”. Sendo a decisdo
conforme a consciéncia dos jurados.

Quando iniciamos a pesquisa eu nao sabia como explicar como as praticas
sociais ocorriam, até mesmo porque sociologia € uma disciplina estudada no inicio da
faculdade, em um semestre, a qual havia cursado ha uns 20 anos atras e nao tive

mais contato. Afinal, ndao entendia a necessidade da sociologia para explicar as
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decisGes no Tribunal do Juri, como varios colegas tribunos, acreditava que juri se
limitava a provas e ao direito.

Essa crenca caiu totalmente por terra durante o desenvolvimento da
pesquisa, enveredar pelo caminho da sociologia, ser orientada nesse no campo de
saber, foi providencial para demonstrar que a prova é importante e o direito também,
mas que o juri é algo complexo e diversificado, no qual uma decisao é construida em
fases e por meio de varios fatores.

A primeira questdo que buscamos observar foi a estrutura fisica do Plenario e
a simbologia envolvida. Matzembacher et al (2021) descreve o ambiente do Juri da

seguinte forma:

O ambiente é dividido em duas zonas, uma para o publico e outra
para os participantes efetivos da sessao plenaria, contando com os
sete jurados. Ha4, ainda, a diferenciacdo de planos entre o d6rgao
acusador juntamente com o magistrado, por um lado, e o defensor
publico/advogado, por outro. Ao lado esquerdo do juiz ainda estdo os
serventuarios da justica, e o réu, ou se aloca confinado em uma cela
interna — fora dos limites da sala do plenario -, no “banco do réu” ou
sentado na bancada de defesa. (Matzembacher et ali, 2021, p. 441)

Nucci (2015) em sua pesquisa de doutorado, ao entrevistar 574 jurados,
concluiu que a pessoa que possui 0 maior indice de confianga é o magistrado togado
(60,40%). Entao, ainda que de forma nao consciente, a distincao de posicoes entre
acusacao e defesa no Plenario € um elemento influenciador dos jurados. Conforme
Assad (2010) afirma que os jurados a partir do momento em que depositam sua
confianga no juiz togado, passam a confiar, em segundo lugar, no promotor de justica
sentado ao seu lado, e a desconfiar do advogado que estd a sua frente, como
contendor oposto.

Mas nao é somente a questdo geografica que diferencia acusacao e defesa,
mas como Assad (2010) também verificou, ha relacdes de poder construidas por
meio da arquitetura do juri. A autora parte da concepcao de Foucault sobre discurso,

no sentido de que este nao se limita a fala, mas se compdem de gestos,
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comentarios, manifestacoes, narrativas e representacao; de que em todas as formas
de discurso ha poder, ndo apenas repressivo, mas também produtivo, moldando as
formas como pensamos, agimos e nos identificamos; estando a verdade ligada ao
poder e construida por meio dos discursos.

Nesse sentido, estando a verdade e discurso interligados, o fato do juiz
togado e promotor sentarem lado a lado, por vezes trocando ideias em voz baixa,
cochichando e realizando comentarios ao pé-de-ouvido denota maior proximidade
com a figura que possui enorme credibilidade para os jurados, o que coloca a
acusacao em uma posicao superior ao advogado, e consequentemente, de maior
influéncia.

A busca da verdade sempre foi objetivo do processo penal, e essa situacao
nao é diferente para os jurados, estes querem saber o que aconteceu. As provas
servem a esse fim, reconstruir fatos de um passado, para criar condigdes ao juiz de
exercer sua atividade cognitiva e proferir uma sentenca. Kant de Lima (2011) afirma
que o Cddigo de Processo Penal regula trés formas de producdo da verdade: a
policial, a judicial e o Tribunal do Jdri.

Figueira (2007) pontua que de forma progressiva ha uma construcdo da
culpabilidade do acusado, o qual inicia no inquérito policial como suspeito e termina

como condenado (ou absolvido).

(...) @) com a abertura do inquérito policial, o individuo é “indiciado”,
pelo delegado de policia; b) com a acusacao formal do promotor de
justica, ele é “denunciado”; c) com o recebimento, pelo juiz de
direito, da denlncia, ele é “réu”; d) posteriormente, ele é
“pronunciado” pelo juiz de direito; e) e, por fim, ele é “condenado”
(ou absolvido), pelos jurados. (Ibidem, 2007, p.66)

Lorea (2003) pontua que no Tribunal do JUri ha um deslocamento do

julgamento do crime de homicidio para a avaliacao da conduta social do réu.
Quando nascemos somos socializados, as Instituicdes (familia, igreja, escola,

Estado) direcionam a acdo humana, por caminhos pré-determinados, e caso a
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pessoa nao se enquadre nas normas estabelecidas, entra em campo as diversas
formas de controle social, inclusive a violéncia para enquadrar o desviante.

A sociedade, complexa e dindmica, se organiza por estruturas que
estabelecem formas para a vida social, que normatizam e normalizam padroes e
definem os desvios e anormalidades, criam esteredtipos, estigmas e definem modos
de ver, como demonstra Goffman (2008). Ver como verdade aquilo que sera
estabelecido, ou como diria Bourdieu (1989) estruturas estruturadas que forjam as
estruturas estruturantes e dao continuidade aos modos de ver e sustentam
majoritariamente aquilo que se pretende definir como realidade/verdade.

Para explicar a pratica social, como as pessoas interagem, se comportam e
se relacionam em contextos sociais diversos, Bourdieu (1989) desenvolveu trés
conceitos que irdo explicar as praticas sociais: habitus, campo e capital. Habitus
como estruturas estruturadas que funcionam como estruturas estruturantes
estabelecendo a manutencdo de valores que alicercam as praticas que ocorrem no
campo, delimitando-o como esferas sociais ou areas de atividade em que ocorrem
interacOes e lutas por capitais, reconhecimento e prestigio.

Bourdieu define quatro tipos de capitais. O capital econ6mico que se refere
aos recursos financeiros, bens materiais e propriedades que um individuo possui;
incluindo renda, propriedades, investimentos e outros ativos financeiros. O capital
social diz respeito as redes sociais, conexdes e relacionamentos que um individuo
possui. Isso inclui amizades, familia, colegas de trabalho, associagdes profissionais e
outros grupos sociais. O capital cultural, isto é, sua bagagem, conhecimento,
habilidades, educacdo formal, experiéncias artisticas e culturais que um individuo
possui, incluindo ndo apenas o conhecimento académico, mas também a exposicao a
cultura, literatura, arte e musica.

Por fim, o capital simbdlico, que representa o prestigio, reconhecimento
social e simbolos culturais que uma pessoa ou grupo possui em uma determinada
sociedade. E uma forma de capital que esta ligada & reputacdo, imagem publica,

simbolos culturais e status percebido, sendo uma extensdo dos demais tipos de
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capital, estando relacionado a maneira como as pessoas sao percebidas e valorizadas
em termos de sua posicao social, cultural e econdmica.

Diante disso acreditamos possivel postular que Bourdieu (1989) interpreta a
vida social como um jogo, onde o campo é o local na qual as praticas ocorrem,
podendo ser campos artisticos, académicos, politicos, esportivos, entre outros, cada
um possuindo suas proprias regras, hierarquias e dinamicas de poder.

Grenfell (2018) resume as trés principais ferramentas de pensar de Bourdieu
em uma férmula: [(habitus)(capital)] + campo = pratica. E explica que a pratica é
resultado das relagdes entre nossas disposicoes (habitus) e nossa posicao num
campo (capital), dentro do estado atual do jogo nessa arena social (campo).

Conforme Grenfell (2018):

Bourdieu define habitus como uma propriedade de atores... que é
composta de uma “estrutura estruturante [...] e estruturada”.. Ela é
“estruturada” pelo nosso passado e circunstancias atuais, como a
criacdo da familia e as experiéncias educacionais. Ela é “estruturante”
no sentido de que nossos habitus ajudam a moldar nossas praticas
atuais e futuras. Ela é uma estrutura” por ser ordenada
sistematicamente, e ndo aleatéria ou sem nenhum padrdo. Essa
“estrutura” é composta de um sistema de disposicdes que geram
percepcoes, apreciacoes e praticas... Portanto, o habitus é
estruturado pelas condicdes materiais da existéncia e também gera
praticas, crencas, percepgdes, sentimentos, etc., de acordo com sua
propria estrutura... De modo simples, o habitus enfoca nossos modos
de agir, sentir, pensar e ser. (ibidem, 2018, p. 75 a 77)

Nesse sentido, utilizando essas referéncias podemos compreender que os
jurados, por terem notdria idoneidade, sao percebidos como os “normais”, os
estabelecidos; ja os réus sdao observados como os desviantes, que tém sobre seus
ombros uma acusacao de que cometeu um ato que vai de encontro a tranquilidade e

estabilidade social.

3 CAMPO, NORMALIDADE E ESTIGMA
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Schritzmeyer (2001) afirma que o julgamento no Tribunal do Juri e outros
julgamentos criminais é realizado a partir das marcas criminais ou da auséncia delas
na vida do réu, sendo a manipulacdo dessas marcas sociais que define o julgamento;
se em sua vida o réu teve um bom comportamento (trabalhou, criou os filhos,
estudou) o crime é tido como excecao, e pode-se desconfiar da autoria. Contudo, se
sua vida demonstra uma sucessao de maus comportamentos, a acusagao criminal é
algo esperado. A atribuicdo de estigmas é uma ferramenta de exercicio do poder
social.

Essa marca se traduz em verdadeiro estigma, termo que se refere a um
atributo profundamente depreciativo, do qual se infere a anormalidade do outro,
passando a ser uma pessoa estragada, diminuida, fraca, imperfeita, um tipo de
sub-humano. (Goffman, 2008)

A consequéncia de ser considerado um estigmatizado é ser desacreditado.
Goffman (2008) utilizando a denominacao de “informados” para aqueles que se
relacionam de alguma forma com uma pessoa estigmatizada, seja em decorréncia da
sua profissao, seja em decorréncia das relacdes sociais, a depender da relacao, faz
com que estes se tornem uma extensdao do estigmatizado, passando a ser
desacreditado também.

Apds entendermos como poderiamos explicar as praticas sociais se tornou
clara a perspectiva do porqué nos diversos juris que fiz e assisti, eu tinha a
impressao de que para os jurados e para a acusacao “o réu sempre mentia”, e o
advogado consequentemente também, uma vez que esta alinhado aos interesses do
réu.

Para compreender o processo iniciamos a observacao participativa, a
conversar com os jurados e a aplicagdo do questionario. Enviamos a pesquisa para
mais 46 (quarenta e seis) jurados, entretanto, apenas 15 responderam as minhas
perguntas. Devo ressaltar que o desenvolvimento da pesquisa gerou alguma

aproximagao com os jurados.
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A baixa quantidade de pessoas que aderiram a pesquisa, em minha
percepcao, decorreu basicamente de dois fatores, 0 medo e a falta de interesse.
Chegamos a essa conclusdo porque quando conversei com os jurados, muitos se
recusaram a responder por medo, afinal, eles estavam ali apds um chamamento da
justica, que os obriga a se apresentarem, sob pena de multa, para julgar crimes
graves, de pessoas que moram na sua cidade. O segundo motivo que apresento é
porque muitos jurados, apesar de receberem o questionario, sequer se interessaram
em responder, simplesmente o ignoravam, e alguns chegaram a questionar “o que
ganharia com aquilo”.

Um ponto relevante do trabalho foi a questdo empirica, observar os
jurados, a reacao deles, as construcdes das partes para convencé-los e influencia-los,
foi essencial para agucar a percepcao, possibilitando minha desconstrucao como
profissional.

Como dito anteriormente, Plenario do juri € um ambiente complexo e
diversificado, onde o que estd em jogo ndo é somente o direito, mas crencas,
interpretagdes, expectativas e impressoes. Durante a pesquisa duas questoes ficaram
bem gravadas, a primeira posta por Schritzmeyer (2001) segundo o qual “O Jdri é
um jogo de persuasao” e, a segunda, se referindo a advogados particulares
nomeados pelo juiz para realizar defesas de réus sem advogado constituido, posta
por Lorea (2003) que afirma que essa caridade pode ter um custo elevado, abalando
a vida profissional do advogado, quando este nao demonstre estar preparado para
atuar na tribuna.

No desenvolvimento da pesquisa, identificamos que todos somos
julgados desde que colocamos o pé no Plenario, e este julgamento vai desde a sua
simpatia, roupas e sapatos até o seu tom de voz e demonstracdo de técnica. E
incrivel como a partir do momento em que vocé atravessa o salao todas as cabegas

vao virando para te observar, analisar quem vocé é, como sera sua postura.
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Julgam juizes e jurados; julgam os que acusam e os que defendem.
Julgam os que opinam. Entretanto, todos trabalham antes com a
realidade dos relatos do que com os fatos. Julga-se perante a
perspectiva sociocultural interpretada pelos individuos por meio de
seus filtros sensoriais e cognitivos, impregnados de valores e
conceitos, experiéncias, expectativas e do zeitgeist, o espirito da
época. (Fiorelli e Mangini, 2020, p. 244/245)

Notadamente, o que despertou a atencao, deixando uma impressao
negativa, foi o despreparo de alguns profissionais da defesa, uma vez que o que
mais se viu foram advogados despreparados, que mais se preocupavam com postar
fotos nas redes sociais do que fazer uma defesa efetiva, combativa e de qualidade.

O jari da Ceilandia é composto por pessoas de diferentes realidades sociais e
habitus, em especial se compararmos com grande parte dos réus, pois além da
maioria dos denunciados se encontrarem preventivamente presos quando do
julgamento, 70% (setenta por cento), muitos deles possuem condenagdes anteriores
(44%) e baixo grau de instrugao. Esses dados mostram que em uma perspectiva
sociocultural dos jurados, os réus estdo em desvantagem, possuindo estigmas
(marcas) e consequente auséncia de credibilidade.

Mas a desvantagem ndo se encontra somente na questao sociocultural; o
fato de a culpabilidade ser formada em etapas, com o indiciamento no inquérito
policial, ser denunciado, ser pronunciado e ser submetido ao julgamento, coloca
também o réu em posicao de enorme desvantagem, pois, este ja adentra ao Plenario
com a presuncao de culpa, tendo a defesa a dificil missao de desconstruir essa
presungao.

O fato do promotor ser alguém que aparentemente possui mais capitais que
a Defesa o coloca em posicao de vantagem, afirmamos isso porque este é o Estado,
se senta ao lado do juiz, em posicao de destaque, é fiscal da lei, representante da
sociedade, ndo tendo qualquer vinculacao com o réu e sua absolvicdo. O promotor
possui um capital cultural elevado, pois tem extenso conhecimento da lei e das
praticas juridicas, capacidade de compreender e interpretar conceitos juridicos
complexos, traduzindo, possui “em tese” maior capacidade de dizer o Direito.
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O promotor também tem um capital social elevado, se referindo a redes de
contato e relacionamento. Este profissional além de se sentar ao lado do juiz,
demonstrando maior proximidade com ele, constroi outras redes de relacionamento
dentro do Sistema Judiciario, sendo bem conhecido por policiais, promotores, juizes,
Delegados e outros advogados. E ainda possui um consideravel capital simbdlico,
pertencendo a uma Instituicdo governamental, estando em uma relacdo de prestigio
como fiscal da Lei e defensor da sociedade. Esse conjunto de capitais faz com que a
acusacao possua maior poder de influéncia frente aos jurados.

Em oposicao, os advogados, por mais que sejam excelentes profissionais e
possuam vasto conhecimento juridico (capital cultural) e capital social elevado, ainda
assim, recebem estigma social de defensor de bandido, ou seja, baixissimo capital
simbolico.

Percebemos durante minha observacao que os advogados que presenciei
atuando ndao se mostraram, durante os trabalhos no juri, com capitais culturais e
sociais aptos a contrapor o acusador. Explico, o promotor de justica por ser o
primeiro a falar no juri tem um modo de atuagdo padrao, inicia sua fala explicando o
seu papel de defensor da sociedade e fiscal da lei (capital simbdlico), reforca o papel
de selecionados e normais dos jurados (estabelecidos), salientando que foram
escolhidos por sua idoneidade moral, afirma que o réu nao possui credibilidade,
sendo um estigmatizado, na medida em que ja cometeu outros crimes.

Nesse ponto, a acusacdo se utiliza de inquéritos policiais ja arquivados e
processos em curso e transitados em julgado como se fossem condenacoes,
reforcando os estigmas sociais de bandido do acusado. Presenciamos a utilizacao de
inquéritos policiais onde o réu foi absolvido, tratados como processos condenatdrios,
em uma clara tentativa de estigmatizar o réu.

Continuando, o promotor durante sua atuacdo em Plenario descredibiliza
testemunhas de defesa (informados), e traz quase que uma presuncao absoluta de

que testemunhas de acusagdo ndo mentem, nem omitem. Por fim, antecipa
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possiveis teses defensivas, ja refutando sua aplicacao e afirmando que é um absurdo
subestimar a inteligéncia dos jurados.

Ja os advogados chegam em frente aos jurados e trazem, exatamente, as
teses que o promotor antecipou; negam o inegavel, mesmo com testemunhas
presenciais, sem trazer explicacOes cientificas e plausiveis para essa negativa;
esquecem que se esta falando com pessoas que nao possuem conhecimento juridico,
mas que possuem conhecimento da vida, nao buscam facilitar sua compreensao com
exemplos e ilustraces, se limitam a ler Codigos. E em alguns casos, ignoram a prova
e passam a atacar a pessoa do promotor e do juiz, promovendo verdadeiros
“barracos” no Plenario.

Atualmente, com a possibilidade de marketing juridico, e por ser o Plenario
do Juri verdadeira vitrine, ha advogados ainda que se esquecem do processo e do
cliente, chegando a fazer lives com suas defesas além de ficar tirando fotos para
postar nas redes sociais. Nao que isso seja proibido, mas o promotor e os jurados
estdo observando, sendo o juri feito de detalhes é inocéncia achar que percepcoes
de soberba, descuido com o processo, falta de humildade ndo influenciara os jurados
e sera uma verdadeira carta na manga da acusagao.

Mas do que adianta somente criticar e apontar equivocos nas atuacoes, sem
contribuir para a atuagdo dos profissionais? Nossa proposta é chamar atencdo para o

fato e deixar um alerta e reflexao para os colegas.

4 PROPOSITURAS

O 1Uri ndo se limita ao Direito. Juri € um campo de disputa de capitais, sendo
que a acusacao sai bem na frente da Defesa, € como se a acusacao fosse a
Alemanha e a defesa do Brasil, na emblematica semifinal da copa de 2014, quando

este perdeu para aquele por 7 a 1.
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Essa desvantagem tem que ser superada com atuagdes acima da média e
surpreendentes, e esta é uma tarefa que se constréi desde o inquérito policial até os
debates.

O advogado tem que conhecer além do direito, de psicologia, da ciéncia, de
comportamentos, de medicina legal, filosofia, sociologia, enfim, tem que conhecer o
comportamento humano, tem que ter conhecimento para explicar frente a dados
porque testemunhas nao podem ser a “rainha das provas”.

Quando for a Delegacia tem que conhecer a acusacao que pesa sobre o seu
cliente; e pensar a longo prazo, lembrando que as informagdes que constarem no
interrogatdrio serao contraditdrias com as informacgdes fornecidas no interrogatério
no Plenario, e a simples confusdo quanto a pequenos fatos como a cor de uma blusa
sera tida como mentira, levando ao total descrédito do réu. Por isso, o melhor
conselho é manter o seu cliente em siléncio, deixando-o falar somente em juizo,
perante os jurados, juizes naturais da causa.

Apds o réu ser Denunciado e citado, faca perguntas pertinentes a vitima e
testemunhas, ja tracando possiveis teses a serem trabalhadas no Plenario, com o
brocardo juridico inconstitucional ainda vigente do in dubio pro societate, a grande
maioria dos réus sao pronunciados e submetidos ao julgamento popular.

Um ponto importante ao apresentar a sua defesa perante o juizo
monocratico é analisar se vale a pena antecipar a tese ao promotor, ainda durante as
observacOes, verificamos que ha acusadores que leem as pegas dos advogados para
os jurados para descredibilizar o profissional.

Quanto a interposicao de recurso, ndo se deve esquecer que o jurado tera
uma copia da Sentenca de pronuncia e das decisdes que a confirmaram logo apds
ser sorteado, entdo perguntamos, sera que vale a pena buscar uma confirmagao da
sentenca de pronuncia, ainda mais quando o réu se encontra preso?

Na preparacdo para o plendrio ndo deixe de estudar profundamente o
processo, conheca 0 caso, saiba as folhas, durma e coma bem. Monte um rol de
perguntas a serem feitas aos depoentes, evite perguntas repetitivas, o jurado cansa;
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atente-se as folhas de antecedentes penais da vitima e réu, por experiéncia propria,
verifique uma a uma, pode haver inconsisténcias, por fim, oriente bem o seu cliente,
explique o que vai acontecer, quais as possiveis perguntas e nao tenha receio de
deixa-lo em siléncio, ou orienta-lo a ndo responder as perguntas do MP, afinal, seu
cliente é sempre o mentiroso aos olhos da acusacao.

E durante os debates, ndo negue o inegdvel, analise o processo como
cidadao, busque pensar como um jurado, demonstre as contradicOes, mostre as
provas, mantenha a concentracao e ndo se entregue a interrupgbes estratégicas da
acusacao com o Uunico fim de te fazer perder o raciocinio. Mantenha a calma, nao
ataque o juiz ou o promotor, seja cortés, por mais que o juri possa ser comparado a
um jogo, ali, todos perdem, uma vida foi ceifada e uma pessoa pode perder a
liberdade.

Por fim, saia do Plenario com a certeza de que deu o seu melhor, mas
lembre-se que a advocacia € uma atividade de meio, ndo atividade fim. Nao

podemos garantir resultados, somente excelentes atuagdes.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A ideia da pesquisa foi compreender quais os elementos influenciadores dos
jurados da Ceilandia na construcdo da sua verdade. Apesar de nao ter esgotado o
tema, até mesmo porque somos seres diferentes, de realidades e valores totalmente
distintos, acreditamos que o objetivo proposto de entender o jogo do juri e pontuar
elementos influenciadores dos jurados foi atendido.

Desenvolver a pesquisa representou uma carta de alforria a minha
advocacia; realizar as leituras no campo da sociologia e trabalhar com o orientador
para compreender o comportamento, as praticas sociais, o jogo do Juri, foi
imprescindivel para construcdo de um pensamento critico e reflexivo que fez um

diferencial para minha atuagao profissional.
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Quanto a colaboracao para o campo do Direito, a pesquisa sobre Ceilandia
jogou luz sobre questdes que corroboram a necessidade de transformacao do
Tribunal do Jdri na busca por Justica, cito os principais pontos: a arquitetura do
Plenario como forma de demonstrar poder e hierarquia; a escolha dos jurados e a
relacdo com a divisdo geografica da Regido, excluindo pessoas que moram na
periferia; a repeticao dos jurados na formacao do Conselho de Sentenca e o
desenvolvimento de afinidade com os profissionais, e a constante disputa de capitais
entre os profissionais como ferramenta para convencer o Conselho de Sentenca.

Por fim, tais questdes nos levaram a dois pontos relevantes. Primeiro, a
reflexdo sobre a atuacdo dos profissionais no Plenario, sobre a construcao da
realidade e da verdade, que passam forgosamente por uma reconstrucao. Tais
fatores propiciaram a possibilidade de perceber a responsabilidade que temos na
elaboracao de uma melhor formacao para os advogados voltada para uma dimensao
interdisciplinar, na necessidade da especializagao dos profissionais do direito e, em
especial, tomar consciéncia de que quem deve aparecer no processo nao € o
profissional, mas sim o caso e sua defesa.

Segundo, verificamos que no juri ha uma verdadeira disputa ndo sé pelo
poder de dizer o direito, mas também uma disputa pela melhor verdade, que
envolvera as testemunhas, vitima e réu, além das questdes de Poder e Hierarquia.
Hierarquia reforcada pelos discursos e crencas populares e poder, nao apenas
repressivo, mas produtivo, moldando nossa forma de pensar e agir. Sendo os
diversos tipos de capitais, definidos por Bourdieu, ferramentas Uteis nas maos dos

profissionais na busca pelo convencimento dos jurados.
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